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Introduccion

El estudio relacionado con la evolucion de los sistemas judiciales en el mundo deviene
de la teoria del Estado. Ello si se analiza que las funciones del Estado son en concretud, el
accionamiento del poder por mandato un soberano para la persecucion de un fin y bien
comun (Naranjo Meza, 2000, pag. 245)™.

Como resultado de los aires reformistas constitucionales y la introduccion de un nuevo
tinte anti formalista a nuestro derecho, apreciables claramente en los articulados superiores
230 , 241 y 242 se encuentra la existencia de una delgada brecha donde el juez en
competencia funcional comparte con la Honorable Corte Constitucional, la facultad otorgada
por la norma superior en la seudo-legislacion de derecho viviente desde la creacion
modificacion o complementacion de sub-reglas de origen jurisprudencial. Frente a esta
novisima facultad (aun inexplorada por parte de nuestros jueces), no existe descripcion plena
0 sistémica para adecuar el modo operacional al que deberia cefiirse de manera unanime la
practica judicial-legislativa de aquellos jueces que en ejercicio de sus competencias
funcionales hacen uso de las facultades constitucionales para adicionar o modificar
precedente constitucional.

Asi pues, con el objeto de legitimizar la factible creacion de nuevas sub-reglas
jurisprudenciales via adicion o modificacién del precedente constitucional desde la
jurisdiccion ordinaria se ha de identificar la fenomenologia tedrico-funcional del sistema de
precedentes desde el componente de obligatoriedad y vinculatoriedad en el ordenamiento

juridico colombiano.

I NARANJO MEZA, Vladimiro. “Teorfa Constitucional e Instituciones Politicas”. 8 Ed. Edit. Temis. Bogotd,
2000. Pag. 245
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El presente estudio apunta a que dicho camino no solo es posible desde las condiciones
constitucionales del sistema Colombiano, sino, que también es trazable desde un giro
linglistico como el planteado por Gadamer en el cual el metodologismo encuentra la verdad,
como algo que se opone al método; para ello, la primera fase del presente escrito pretende
revisar la evolucion interpretativa de los principios de autonomia e independencia en la
funcion judicial y la inmanencia correlacional del principio de seguridad juridica., para asi
identificar, a partir del manejo que se le da al precedente, los rasgos del constitucionalismo
actual y la relacion entre sistema de precedentes y justificacion de la decision judicial en
Colombia.

Seguidamente el segundo capitulo promete analizar las objeciones y limites que enmarca
la disciplina de precedentes; segmentando para ello dos apartes discernidores de las
objeciones genéricas en torno a la funcionalidad del sistema de precedentes y, los limites
concretos en la implementacién del derecho jurisprudencial desde la jurisdiccion ordinaria.
Finalmente, tomando como punto de referencia las dos primeras partes, se estregara una
hip6tesis tedrico-discursiva del camino hacia la legitima adicion y modificacion del

precedente constitucional en Colombia por parte de los jueces ordinarios.
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1. El problema

1.1 Planteamiento del Problema

Una de las funciones del Estado Colombiano es la funcion judicial, instituida con la
finalidad de “ejercer control juridico sobre los actos de los gobernantes — entendiendo el
término en su sentido amplio, esto es gobierno y parlamento — y, por otra parte, dirimir los
conflictos que se suscitan entre los particulares o entre estos y el Estado” (Naranjo Meza,
2000, pag. 276)? a través de tribunales y jueces independientes en la toma de sus decisiones.

Consecuentemente se tiene que, si el objeto de la funcion judicial es impartir justicia® a
través de la resolucién de conflictos entre los particulares o entre éstos y el Estado a la vez
que castigar las infracciones de propias de la ley penal y defender el principio de legalidad
(Naranjo Meza, 2000, pag. 279)*. Para lograrlo, han de respetarse dos principios basicos: la
autonomia y la independencia judicial. Estos, son insumos principales que solo armonizan
con “el deber ser” del derecho si se contextualizan sobre el trasfondo garantista, propio del
sentido constitucional de las cosas.

Asi, la importancia de la practica judicial y los rasgos que definen su constante evolucion
se constituyen como las premisas con las que parte el presente estudio, tan indispensables

como el reconocimiento de la relatividad en la eficacia y alcance de las reglas cuando de

2 |bis. Péag. 276

3 El concepto de justicia, ha sido objeto de especial debate por parte de los doctrinantes de la ciencia social. Asi, por
ejemplo, se ha concebido a la justicia bajo una perspectiva igualitaria (pitagéricos), una virtud fundamental que ordena las
demas virtudes (Platon), la virtud total en relacidn con la proporcionalidad de los actos (Aristdteles), dar a cada cual lo
suyo (Ulpiano), de acuerdo a una distribucién equitativa (Ciceron), De las anteriores definiciones clasicas, dista la
criteriologia moderna tal como se puede apreciar sobre el referente de Rawls en los siguientes términos; “La justicia, es la
primera virtud de las instituciones sociales como la verdad lo es de los sistemas de pensamiento™. Y agrega que “no importa
que las leyes e instituciones estén ordenadas y sean eficientes: si son injustas han de ser reformadas o abolidas”. Pero, como
explica el mismo tratadista norteamericano, “de diferentes tipos de cosas se dicen que son justas e injustas: no solo las
leyes, instituciones y sistemas sociales, sino también las acciones particulares de muchas clases, incluyendo decisiones,
juicios e imputaciones. Llamamos también justas e injustas a las actitudes y disposiciones de las personas, asi como a las
personas mismas. (Citado por Naranjo, 2000, pag. 276).

4 NARANJO MEZA. Op. Cit. Pag. 279
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alcanzar la justicia se trata; y de contera la importancia que ha cobrado el desarrollo e
implementacién del derecho jurisprudencial mediante un sistema de precedentes donde, la
obligatoriedad del precedente constitucional coexiste con la posibilidad de una pseudo-
legislacion desde la jurisdiccion ordinaria como creadora de nuevo derecho.

Ahora bien, teniendo en cuenta la sentencia T-1023/2000, de la Corte Constitucional® que
exhort6 a los jueces, a su labor constitucional de interpretacion del ordenamiento juridico,
sobre el entendido de que este debia de ser pleno, coherente y unificado, pues segun la
méaxima Corte el juzgador: - “desarrolla una tarea de construccion y ponderacion de
principios de derecho que dan sentido a las instituciones juridicas, lo cual supone un cierto
grado de abstraccion o de concrecion respecto de las normas particulares para darle
integridad al conjunto del ordenamiento juridico y atribuirle al texto de la ley un significado
concreto, coherente y (til, que le permita encauzar el ordenamiento hacia la realizacion de
los fines constitucionales™; Se obtiene entonces que la decision judicial de cualquier juez
(desde su jurisdiccion ordinaria), al igual que aquella emanada por nuestro maximo 6rgano
en materia constitucional, también puede adquirir un tinte fundante o creador de derecho,
cuando a partir de la adicién o modificacion de un precedente constitucional se puedan
definir nuevas sub-reglas que ayudan a salvaguardar la norma superior desde casos
particulares.

Asi las cosas, las justificaciones del juzgador que, a ultranza de conviccion, manifiesten
o0 expliquen una interpretacion de arraigo constitucional mas acertada, resultaran aptas como

legitima argumentacion juridica y por ende lograrian imbricarse como un producto

5 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-1203-00. catorce (14) de septiembre de dos mil (2000). expediente T-
318.671. M.P: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
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legislativo que surge de la mera competencia funcional de aquel operador judicial que busca
optimizar los principios o fines relacionados a garantizar el eficaz alcance de la justicia.

Empero, lejos de pretender un estudio méas en torno a la obligatoriedad del precedente
constitucional se ha de reiterar en este punto, que frente a la hipétesis probable de una
funcion judicial pseudo legisladora se torna necesario revisar el manejo que hacen los jueces
del derecho jurisprudencial. Particularmente, desde las posibilidades de adicion y/o
modificacion del precedente constitucional para obtener una realistica interpretacion de las
cargas constitucionales asi como la criteriologia hermenéutica y argumentativo-
procedimental idénea de adicion y/o modificacion jurisprudencial que el precedente
constitucional ordena para la funcién decisional.

Para ello, como pre-saberes epistemoldgicos ha de iniciarse la presente lectura con una
distincion entre reglas y sub reglas, entre; doctrina probable, linea jurisprudencial,
precedente constitucional y auto precedente; asi como los rangos de obligatoriedad que
alcanza cada acepcion. Ello teniendo en cuenta los modelos y anti modelos propios del nuevo
constitucionalismo, que invitan a reflexionar sobre la experiencia de las llamadas posturas
voluntaristas, en la que jueces basados en la superacion del positivismo exégeta, exceden sus
funciones a la hora de tomar una decision judicial. Luego entonces, resulta pertinente
observar aquel cuestionamiento sobre: “;como controlar a la interpretacion del derecho y
evitar que los jueces se apoderen de la legislacién democraticamente construida?” (Streck,
2014, pag. 136)°.

Pues bien, se tiene que la necesidad de adecuar un nuevo modelo de interpretacion basado

en una nueva Constitucion, a pesar de la arraigada tradicion del Estado Liberal de Derecho

® STRECK, Lenio. “Constitucion y poder: la necesidad de una teoria de la decision judicial para preservar la autonomia
del derecho y la democracia. Derecho Procesal Constitucional”. Edit. LEGIS. Bogota. 2014. Pag. 136
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en los ordenamientos juridicos de América Latina, ha dado origen a la recepcion acritica de
teorias por parte de los estados constitucionalistas, esto en gracia de la hiper difusion
indiscriminada de modelos de adjudicacion tales como el activismo judicial del realismo
norteamericano, la teoria de la argumentacién de Alexy y la jurisprudencia de valores
alemana.

Sobre tal estadio, la adjudicacion del derecho Latinoamericana encara de frente a la teoria
alemana de la jurisprudencia de valores, (donde se concibe a la Constitucion como un orden
concreto de valores, siendo el papel del interprete el de encontrar y revelar los intereses de
la misma), como modelo de entrada a la priorizacion de criterios constitucionales frente a
estructuras rigidas y demaocratas. En Brasil los tribunales, (sin tener en cuenta la carencia de
rigidez en la estructura legalista de su sistema judicial), acogieron la ponderacion como
bastion preferencial para la toma de decisiones judiciales configurando una fenomenologia
conocida en la posmodernidad como Pamprincipialismo, un antimodelo de la adjudicacién
del derecho considerado por Streck como “subproducto del constitucionalismo
contemporaneo” (2014, pag. 138)"; se puede observar aqui la peligrosidad y especial
confusion que produce la fusién de teorias como la jurisprudencia de valores y la
ponderacion de principios. Asi con este caso, la historicidad da fe de como el atrds
mencionado sistema de derecho mut6, bajo una concepcion tergiversada el activismo judicial
concibiendo un hiperactivismo jurisdiccional en el cual, bajo un criterio proteccionista, los
jueces yerran al imbricar su razon juzgadora con el sentido de la norma superior que es la

Constitucion.

7 Ibid. P4g. 138
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“El poder judicial no puede sustituir al legislador (no olvidemos aqui, la diferencia entre
activismo y judicializacion: el primero, debilitador de la autonomia; el segundo,
contingencial).” (Streck, 2014, pag. 145)8

De igual forma el citado autor sefiala que “en vez de garantizar objetividad de la
interpretacion, el método — en cuanto momento supremo de la subjetividad — acaba por llevar
a relativismos (v.g. en el derecho la cuestion de la ponderacion, por ejemplo)” (Streck, 2014,
pag. 148)°. Y es que resulta especialmente Gtil tal relativismo metodoldgico, pues se le
encuentra especifica consonancia con el pensamiento Dworkiniano que frente al poder
discrecional de los jueces habla sobre una Unica respuesta correcta, (Streck plantea la
bdsqueda de una respuesta constitucionalmente adecuada sin basarse ningin procedimiento
metodologico concebido hasta el momento). En este “giro”, -el papel de la hermenéutica
pasa a ser, fundamentalmente, el de preservar la fuerza normativa de la Constitucion y el
grado de autonomia del derecho frente a las tentativas usurpadoras del proceso politico
(Streck, 2014, pag. 149)°. Proponiendo de esta manera el autor, una teoria hermenéutica
anti — relativista y anti — discrecional basada en el rechazo por el individualismo y el

reconocimiento del paradigma neo constitucionalista del siglo XXI.

1.2 Formulacion del problema
¢ Cudles son los criterios procedimentales que deben seguir los jueces de la republica

en sus sentencias de modificacion o adicion del precedente constitucional?

8 |bid. Pag. 145
9 |bid. Pag. 148
10 |bid. Pag. 149
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1.3 Objetivos

1.3.1 Objetivo General
Describir el patron operativo, dentro del cual halla factibilidad el nacimiento de sub-reglas
jurisprudenciales via adicion o modificacion del precedente constitucional desde la

jurisdiccion ordinaria.

1.3.2 Objetivos Especificos

e Reuvisar el sistema de precedentes y el componente de obligatoriedad y vinculatoriedad
en el ordenamiento juridico colombiano.

e Analizar las objeciones y limites que enmarca la disciplina de precedentes frente a las
facultades de adicion y modificacion del derecho jurisprudencial por parte de los
falladores de la jurisdiccion ordinaria

e Categorizar los constructos tedricos convergentes en las técnicas contra argumentativas
para la adicion y modificacion del precedente constitucional como una legitima estrategia

integrativa de nuevo derecho desde la jurisdiccion ordinaria.

1.4 Justificacion de la investigacion

Puntualizar en la técnica legitima de manejo del precedente es el Unico medio posible
para lograr la aplicacion correcta del derecho no como un uso alterno del mismo sino en
consonancia con la esencia progresista constitucional Partiendo desde la esfera operacional

de la justicia en Colombia.
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Se encuentra como descriptor juridico legal de la ratio decidendi, (S. T-569) como forma
molecular del precedente de obligatorio cumplimiento para las autoridades judiciales:

“Si bien es cierto que la solucion (parte resolutiva) de una sentencia de tutela inicamente
tiene efectos interpartes, no puede sostenerse lo mismo de la ratio decidendi del fallo. En la
medida en que la ratio decidendi constituye una norma, en los términos indicados en el
fundamento juridico 3 de esta decision, necesariamente adquiere alcance general, pues es
obligatoria su aplicacion en todos los casos que se subsuman dentro de la hipotesis prevista
por la regla judicial, como lo exige el respeto por el derecho a la igualdad en la aplicacion
del derecho (c.p. arts. 13 y 29)”.

Llevando implicito el legitimo cumplimiento de observar a obligatoriedad del derecho
jurisprudencial se esquematizan como Unicas vias de apartamiento de la postura de la corte
en analogia y disanalogia en derecho constitucional:

1. La existencia de hechos dentro del proceso que hacen inaplicable el precedente al caso
concreto.

2. La existencia de elementos de juicio fortalecedores de coherencia juridica que no hayan
sido considerados por el superior.

Asi las anteriores técnicas y métodos de interpretacion, otorgan al jurista constitucional
canones interpretativos que permiten determinar si el sentido que se atribuye a la norma,
realmente es correcto. Por ende, si hay legitimidad en el disenso o aplicacion de una regla
judicial frente a un caso concreto.

Y bien, ¢como debemos los juristas interpretar estas facultades discrecionales cuando uno

de los nuevos problemas de interpretacion a que hace frente el derecho jurisprudencial ofrece
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como reto la fundamentacion argumentativa de las reglas judiciales en torno a un control
constitucional difuso aplicado en Ultima instancia a criterios de razonamiento juridico?

En la sentencia T-1023/2000, la corte constitucional sefialé que el juez, en su labor
constitucional de interpretacion del ordenamiento juridico, que debe ser pleno, coherente y
unificado, dice la corte: - “desarrolla una tarea de construccién y ponderacién de principios
de derecho que dan sentido a las instituciones juridicas, lo cual supone un cierto grado de
abstraccion o de concrecion respecto de las normas particulares para darle integridad al
conjunto del ordenamiento juridico y atribuirle al texto de la ley un significado concreto,
coherente y util, que le permita encauzar el ordenamiento hacia la realizacion de los fines
constitucionales” que no pueden ser otros que la real materializacion de los principios y
valores constitucionales.

Lo anterior es un indicador para el jurista del siglo XXI de que, la decision judicial de un
juez funcional, al igual que aquella emanada por nuestro maximo 6rgano en materia
Constitucional, también puede adquirir un tinte fundante o creador de derecho, cuando a
partir de un precedente constitucional se definen nuevas reglas sociales en salvaguarda de la
norma superior sobre casos particulares, donde legitima argumentacién juridica equivale a
actuacion legislativa por parte de la mera competencia funcional de los operadores judiciales.

Asi las cosas, frente a esta nueva facultad creadora de derecho es menester preguntarse
también, por las cargas constitucionales y los elementos procedimentales frente a las
facultades otorgadas por el principio de autonomia judicial, donde el juez de instancia mas
alla de estar facultado para desconocer un precedente obligatorio por considerarle ineficaz
en relacion a una nueva realidad problémica, también se encuentra habilitado juridicamente

para adicionar modificar o incluso sustituir la regla jurisprudencial superior, donde la corte
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no podria reprochar al juez el haber alterado su criterio, dada la relatividad en la eficacia del
alcance de las reglas; y de otro lado, la legitimidad en la manifestacion de la conviccion del

juzgador cuando cree que explica una interpretacion de arraigo constitucional més acertada.

2. Marco Tedricoy Estado del Arte

2.1 Marco Tedrico

Para el desarrollo de la presente investigacién se divide el marco tedrico en tres partes,
en la cuales se pretende describir los principales constructos tedricos y doctrinales que
soportan la ejecucion del objetivo general del proyecto.

En la primera parte se pretende describir las construcciones conceptuales que hicieron
carrera con posteridad a la revolucién francesa, en la Europa decimononica, las cuales, de
cierta forma, cimentaron los desarrollos en los que se fundé el ordenamiento juridico
colombiano. Por el fendmeno de la traslacion de teorias juridicas: los fundamentos del
derecho, su nocion, las fuentes, la forma de interpretarlo, la funcion del juez, que se
desarroll6 en la etapa moderna en Europa continental, fueron acogidos en el ordenamiento
juridico colombiano, y marcaron, desde sus raices, la concepcion de ciencia juridica sobre
la que se fundd nuestro derecho. Fundamentos que parecen comenzar a cambiar en la
posmodernidad.

Posteriormente se estudian las teorias constitucionalistas y las nuevas formas de entender
el derecho desde paradigmas alternos, pues, en el ordenamiento juridico colombiano,
después de la constitucion de 1991, se ha dado un viro a la forma clasica de entender el

derecho: sus fuentes, formas de interpretarlo, el papel del legislador y el juez, ostentan una
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perspectiva distinta a la que fundé el ordenamiento. Autores como Kelsen, Hart, Dworkin,
Habermas, Alexy, Rawls, se han vuelto criterios de autoridad ineludibles en los distintos
debates juridicos.

Por ultimo, en el tercer acapite del marco teorico, se trata de describir como tales
desarrollos tedricos han tenido cabida en Latinoamérica. Se presenta el desarrollo juridico-
tedrico latinoamericano como un fundo genérico de la concepcidn del ordenamiento juridico
colombiano. Dentro del cual se desarrollan las complejas relaciones de la construccion del
derecho, el papel de la constitucion, la funcién del juez y el precedente. Todo lo que se diga
en este trabajo sobre el problema que se investiga, solo puede comprenderse adecuadamente

bajo los desarrollos tedricos que se comentan a continuacion.

2.1.1 Origenes y Surgimiento del Modelo de Estado Constitucional Contemporaneo

El Estado constitucional contemporéneo nace con el constitucionalismo posterior a la
segunda guerra mundial. El establecimiento de constituciones rigidas, garantizadas
judicialmente, y con fuerte contenido sustantivo, dan origen a una nueva” forma de entender
las relaciones del ordenamiento juridico. Son ejemplos de este tipo de constituciones “los
textos fundamentales de Italia (1947) y Alemania (1949) primero, y de Portugal (1976) y
Espafia (1978) después. Sin embargo, desde entonces el constitucionalismo no ha
permanecido como un modelo estético, sino que ha seguido evolucionando en muchos

sentidos (Carbonell, 2007, pag. 10)*.

1 Carbonell, M. Teoria del Neoconstitucionalismo, Ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007. p, 10.
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El Estado Constitucional no representa un simple cambio del estado de derecho “sino su
transformacion radical y superadora” (Sanchis, 1999, pag. 9)!2. Las principales tesis
diferenciadoras del estado constitucional'® con el estado de derecho, pueden resumirse en
tres: materializacion del derecho, su relacion con la moral, y la interpretacion y aplicacion
del derecho. Es decir, se superponen enfoques desde el punto de vista ontoldgico, axioldgico
y metodoldgico.

En el anterior enfoque o paradigma se concebia la Constitucion como una fuente de
derecho que contenia exclusivamente mandatos de tipo eidético, sin fuerza normativa. Tal
concepcion ha mutado en el constitucionalismo actual. Incluso algunos han denominado ha
este cambio como: Neoconstitucionalismo. Bajo esta dptica el derecho publico y privado ha
sido y es horadado por los postulados constitucionales. Se trata de una influencia de los
valores, principios y derechos fundamentales en los deméas &mbitos del Derecho. Con lo cual,
se presenta una nueva relacion entre el Derecho Constitucional y las demés esferas del
derecho.

Los cambios que presenta el constitucionalismo contemporaneo se implican en normas
positivas, practicas jurisprudenciales y desarrollos tedricos. Los cuales, en Gltimas, vienen a
cuestionar los clésicos fundamentos del derecho establecidos en el recinto de la familia

juridica romano-germana.

2Ganchis, P. Constitucionalismo y Positivismo, México: fontamara. 1999, p, 9.

BEn un sentido similar puede revisarse a: POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y especificidad en la
interpretacion constitucional. Doxa, Volumen 21-11. ALEXY, Raobert, EI Concepto y la Validez del Derecho, Barcelona:
Gedisa, 2004. ALEXY, Robert, Teoria del Discurso y los Derechos Humanos, Bogota: Universidad Externado de
Colombia. 2004.

BBERNAL, Carlos. EI Neoconstitucionalismo y la normatividad en el derecho. Bogota: Universidad Externado de
Colombia. 2009. BERNAL, Carlos. El Neoconstitucionalismo a Debate. Bogota: Universidad Externado. 2007. BERNAL,
Carlos. El Derecho de los derechos. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2005.
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Los cambios de paradigma constitucional se implicaron en el ordenamiento juridico
interno. Especialmente, por la labor desarrollada por la Corte Constitucional, derivada de la
adopcion de la Constitucion de 1991.

Los magistrados de la Corte Constitucional colombiana han hecho uso frecuente de la
teoria contemporanea del derecho para crear un estilo judicial en abierto contraste con el
clasismo (Lopez Medina, 2004, pag. 150)%. La Corte quedo asi siendo la cabeza visible de
un proceso de cambio cultural en derecho (Duguit, 2006)*° que incluye problemas que, pese
a estar interconectados, son de diferente indole. Pues, la contraposicion de la teoria
contemporanea con el arraigado clasismo que ha perdurado en el ordenamiento interno por
mas de un siglo, genera problemas, principalmente, en la comprension del derecho positivo,
las précticas judiciales, y la forma de ensefiar y aprender el derecho.

Este nuevo rol desarrollado por la Corte Constitucional estd fundamentado,
especialmente, en la adopcion de la Constitucion de 1991 y en la importacion de nuevas
culturas juridicas. La Constitucion de 1991 se caracteriza por adoptar la formula del Estado
Social de Derecho, reconocer trascendental importancia a la dignidad humana, establecer la
normatividad de los derechos fundamentales y su proteccién judicial reforzada. Estos items
constitucionales se mostraron como un material de trabajo propicid, amplio y vago, que le
permitié a la Corte hacer gala de los desarrollos tedricos contemporaneos, principalmente,

del mundo juridico anglosajon y germano.

14 Lopez, Di. Teoria impura del derecho. La transformacion de la cultura juridica latinoamericana. Bogota: Legis
Universidad de los Andes, Universidad Nacional, Bogot4, 2004. p, 150.

15 Sobre las transformaciones del derecho civil ver: DUGUIT, Ledn. Las transformaciones generales del derecho
privado desde el Codigo de Napoleon, Libreria de Francisco Beltran, Madrid.
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La Corte importd, especialmente, las conceptualizaciones de parte de la obra de Hart2®,
Dworkin!’, Alexy!®, Rawls!® y Habermas?®. La Corte ha tomado en cuenta algunos
desarrollos tedricos de estos autores para fundamentar, en el marco del Estado Social de
Derecho y bajo el atisbo de la dignidad humana y los derechos fundamentales, una
concepcion antiformalista del derecho que se muestre como un punto de vista distinto al
clasico formalismo que se instal6 y se ha venido desarrollando casi de manera
ininterrumpida?! en el ordenamiento juridico interno desde mediados del siglo XIX. Las
principales caracteristicas de esta vision antiformalista del derecho son: (a) La existencia de
principios en el ordenamiento juridico y su normatividad; (b) el juez es visto como un creador
del derecho; (c) la ponderacion desplaza, en cierta medida, a la subsuncién; (d) un fuerte
componente de tendencia social, es decir, de ayuda a las clases marginales.

La importacion de los desarrollos tedricos contemporaneos no ha sido tarea exclusiva de
la Corte. Algunos académicos también se han preocupado por tales desarrollos. Empero, la
labor de ellos ha ido mas alla que la desarrollada por la Corte. Pues, el espacio académico
ha sido propicio para la traduccion, descripcion, acoplamiento y critica de estos desarrollos,
de forma méas completa y fundamentada que en sede judicial. No obstante, para lo que acé
importa, es de resaltar que poco a poco la atraccidn por estas nuevas formas de entender el
derecho se ha vuelto mas frecuente y ha avanzado a campos insospechados, que van desde

el derecho civil al derecho penal.

16 Cfr. Ver Corte Constitucional sentencia T 406 de 1992 y C 083 de 1995.

17 Cfr. Ver Corte Constitucional sentencia T 002 de 1992 y C 863 de 2001.

18 Cfr. Ver Corte Constitucional sentencia C 673 de 2001.

19 Cfr. Ver Corte Constitucional sentencia T 571 de 2008.

20 Cfr. Ver Corte Constitucional sentencia T 629 de 2010 y T 405 de 2010.

21 Se habla que el clasismo se ha venido desarrollando casi de manera ininterrumpida por cuanto, es de recordar, que la
denominada Corte de Oro y algunos juristas locales, a mediados de siglo, trataron de insertar en el ordenamiento juridico
una vision antiformalista del derecho inspirada principalmente en los desarrollos de la Escuela de la Libre Investigacion
Cientifica liderada por Genny.
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2.1.2 Protagonistas del debate modernista entre formalismo y antiformalismo

La modernidad, por su parte, fue alumbrada por ciertas concepciones provenientes de la
ilustracion. Asi pues, la confianza desmedida en la racionalidad, la libertad, la igualdad, el
universalismo y el cosmopolitismo, fueron los estandartes de éste periodo. Su punto de
partida, pero no de llegada?®. Los ideales modernos, en lo posible, se intentaron implicar en
el Derecho. Se predico la confianza casi ciega en la racionalidad, la codificacion, el principio
de legalidad, la libertad e igualdad en el Derecho. No obstante, tales enunciados alegados se
enfrentaron a rivales que los pretendieron derribar. Los cuales, de una u otra forma, estaban
atados a concepciones empiristas o antiformalista que se contraponian a la base cimentada
en la modernidad.

Asi pues, “la teoria juridica decimondnica, y también la del siglo XX, ha consistido en un
continuo flujo y reflujo de tesis que plantean la polémica entre el formalismo y el
antiformalismo en el Derecho; o sea, la controversia entre quiénes conciben el Derecho como
un conjunto de enunciados normativos que deben ser objeto de una elaboracion ldgica y
sistemética, frente a quienes ven en el Derecho la expresion de determinadas conductas
sociales y/o valores éticos materiales”?. Por el lado del formalismo resaltan las
concepciones de la escuela de la exegesis en Francia y la Jurisprudencia de Conceptos en
Alemania. Por el lado del antiformalismo resaltan la Libre Investigacion Cientifica, en
Francia, la Jurisprudencia de Intereses y la escuela del Derecho libre en Alemania, y el

realismo juridico en norte América y Escandinavia.

22 Por tal motivo se ha referido a este periodo como un proyecto inacabado.
23 |bidem.
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La Escuela Exegética en Francia se caracterizaba por su excesivo culto a la ley. “Los
planteamientos de la escuela de la exegesis se verdn desbordados por su estatalismo
exacerbado, implicito en su culto a la ley.” Lo que llevd a reducir el Derecho a laley. Y a
considerar como no Derecho aquello que no hubiese sido establecido en la ley. La ley, en
una concepcion formalista, se consideraba justa por haber sido producto del drgano
democrético.

Precisamente como reaccion a la escuela de la Exegesis se desarrolld en Alemania la
Escuela Historica, el movimiento més representativo y depurado del Historicismo Juridico.
Se considera como el principal fundador de éste movimiento a Gustav Hugo. No obstante,
quien es considerado como maximo representante es Savigny. Este “concebia al Derecho
como creacion del espiritu de un pueblo, en la linea de un romanticismo exaltador de lo
irracional, lo nacional y lo colectivo”. “El Derecho se concebia como una emanacion de las
fuerzas espontaneas de la vida de un pueblo, al igual que el idioma, el arte, las costumbres”.
Como emanacién espontanea del espiritu del pueblo se entendia cambiante. Al ser cambiante
y mutable se niega que existan en él valores inmutables y comunes.

Como una forma de repudiar las expresiones del historicismo aleman, y de forma similar
a lo planteado en la escuela de la exegesis en Francia, las concepciones de la jurisprudencia
de Conceptos con Putcha, en Alemania, mostraron una perspectiva formalista del Derecho.
Bajo las nociones de ésta escuela se entendia la existencia de construcciones conceptuales
de principios generales de los cuales se deducian otras reglas hasta el punto de convertir al
Derecho en un sistema cerrado. En otras palabras: se deseaba “vertebrar el Derecho aleman
conforme a las categorias de Derecho romano segun la sistematizacion caracteristica del

Digesto o Pandectas. EI método de los pandectistas consistia esencialmente en un proceso
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mental l6gico-deductivo que, partiendo de simples conceptos, deriva en otros mas
complejos, hasta configurar un sistema dogmatico completo” (Domingo, 2004, pag. 36)4.

Como contraposicion a la jurisprudencia de conceptos, en El fin del Derecho Romano,
Ihering ve al Derecho como “una relacion establecida de intereses antagdnicos que valoran
si la norma se ajustaba a las necesidades sociales y econdmicas”. Por intereses se queria
significar no solo aquellos materiales, econémicos y sociales, sino también los ideales. Al
Derecho, bajo esta concepcidn, le es encargada “la mision de aprender y proteger los
intereses materiales e ideales en la medida en que éstos se presentan como dignos de
proteccion”?,

La jurisprudencia de intereses en Alemania se vio como un proceso analogo al que se
venia presentando casi de manera coetanea en Francia con la escuela de la libre investigacion
cientifica?®. Geny y Bonecasse en dicha época comenzaron a denunciar los principales
problemas que acaecian al Derecho de la forma expuesta por el formalismo de la Exegesis.
Principalmente, lo que se cuestionaba eran las concepciones relativas a la plenitud del
ordenamiento juridico y la facultad de la ley para transmitir mensajes claros.

Las concepciones de la jurisprudencia de intereses y de la Libre Investigacion Cientifica
se integraron en una escuela mucho mas amplia denominada el movimiento del Derecho

Libre?”, en donde se encontraban juristas importantes como Ehrlich y Kantorowicz. De

forma general este movimiento constituia una exaltacion al antiformalismo en el Derecho.

24 “Un sistema montado segun las reglas de la 16gica formal que se asemejaba a una pirdmide con serie de conceptos
referidos unos de otros hasta construir una verdadera genealogia de conceptos” DOMINGO, Rafael. Juristas Universales.
Volumen IV. Barcelona: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. 2004. p, 36.

%5 “E] centro de atencion se va desplazando hacia la toma de decisiones por el juez y hacia las razones en las que se
baso el legislador”. Ibid. p, 37.

% “Libre investigacion cientifica por qué no estd sometida a una autoridad positiva, y cientifica por que debe someterse
a lo dado, a los datos objetivos suministrados por las ciencias auxiliares al Derecho”. Ibidem.

27 Derecho libre procede de conferencia de Ehrlich en 1903, en donde se alegaba por la importancia de la libre creacion
del Derecho.
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Se consideraba que el Derecho no estaba sometido a legalismos estrictos; las lagunas, la
historicidad, lo cambiante de la sociedad, la realidad juridica no podia reducirse a “formulas
vacias”. Luego, el juez se constituia en un creador o extractor del Derecho que existi6 antes
del Derecho positivo, de aquel Derecho cambiante que ha existido siempre, que esta por
encima del voluntarismo del Estado, que no puede reducirse a preceptos legales.

Esta forma de entender el Derecho y la tarea del juez, junto con las implicaciones del
método de Austin?® en Harvard y Yale se pueden concebir como el prélogo del realismo
juridico dado en el sistema anglosajon, y, posteriormente del realismo juridico escandinavo.
La puerta de entrada del realisimo juridico en Norte América fueron John Dewey, William
James, Oliver Holmes, Roscoe Pound, Benjamin Cardozo, quienes consideraban al Derecho
como una realidad viviente. El Derecho, segin Llewellyn, es de creacidon judicial y esta en
constante movimiento (el cual es mas lento que el cambio social); ha sido establecido como
una forma de alcanzar ciertos fines sociales;en estas concepciones se elimina la
diferenciacion entre el ser y el deber ser; y, existe, desconfianza hacia “las reglas y conceptos
juridicos tradicionales” (1930) (1931)%.

El Realismo Escandinavo surgi6 en la Universidad de Upsala. El cual, ha sido visto como
un realisimo moderado. Sus principales representantes son Alf Ross y Olivecrona. Ellos
explican una teoria del Derecho a partir de los hechos mas importantes que observan en

relacion con el Derecho, es decir, las reacciones sicoldgicas de los individuos ante las normas

28Jhon Austin intent6 construir una ciencia a “modo de sistema racional de conceptos juridicos deducidos de la realidad
juridica, tanto de los Derechos positivos como de la moralidad positiva y de las costumbres”. Austin quiso sistematizar la
jurisprudencia, de conformidad con los postulados generales de la légica, en donde, se hacian importante los elementos
primitivos y las reglas de transformacion; prestando, en todo caso, especial importancia el anlisis de los casos particulares.
En Harvard y Yale se impuso, de este modo, un método de estudio del Derecho basado en el analisis del proceso judicial
concretos. Esta forma de estudio con Blacklstone se convirtid, posteriormente, en el método de casos. Cfr. DOMINGO,
Rafael. Juristas Universales. Volumen IV. Barcelona: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. 2004. p, 36.

2Cfr. LLEWELLYN, Karl. N. Realistic Jurisprudence — The Next Step y Some Realism About Realism - Responding
to Dean Pound. 1931.
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y las sanciones®. Las normas no son ni mandatos de autoridad ni valoraciones de justicia
son expresiones linglisticas dadas con el propdsito de ser pautas de conducta mas o menos
obedecidas por un grupo. El Derecho no se ve desde la perspectiva de las normas respaldadas
por la fuerza, sino que se observa como un mecanismo mediante el cual se regula el uso de

la fuerza.

2.1.3 Rol Desempefiado por las Posturas Alternas

Las pretensiones de la modernidad no fueron cumplidas de la manera planeada. Ella fue
un proyecto inacabado. La racionalidad se entendié limitada, la igualdad y la libertad se
vieron inalcanzables, el universalismo y cosmopolitismo se advirtieron remplazados por los
nacionalismos y localismos. El centralismo en el conocimiento se convirtié en marginalismo.

Tales cambios se implicaron en el Derecho. De cierta forma se variaron las principales
concepciones de la modernidad sobre el tema. Se tratd de recuperar lo establecido antes de
la modernidad, se pretendieron cambiar algunos enfoques caracteristicos de la modernidad
para hacer frente a las trasformaciones acaecidas, y, se establecieron alternativas a las
clasicas concepciones. Es decir, se pretendio, en distintos grados, el regreso del
iusnaturalismo; el positivismo tratd6 de modificarse para hacerle frente a sus errores; y
surgieron movimientos alternativos o marginales a efectos de entender y explicar el

fenomeno juridico®.,

30 Ellos rechazan las cuestiones metafisicas. “No puede haber ciencia que tenga por objeto cosa que las realidades
espacio-temporales, y entre ellas no se encuentran ciertamente lo que se laman valores. No existe la justicia. Tampoco
existe ningun deber ser objetivo, y en consecuencia tampoco se da un beber ser objetivo, es decir, preceptos juridicos.” La
Unica realidad que corresponde a esas palabras es sicoldgica. EI Derecho al que ellos se refieren no es tanto al Derecho
positivo sino al Derecho vigente. Es decir, al cuando y porque determinadas normas sociales pueden ser consideradas como
Derecho por jueces y particulares.
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Del renacimiento del iusnaturalismo pueden verse una vision ontoldgica y otra relativa.
De los movimientos positivistas resaltan el metodolégico y el normativista. Y, de las
posturas alternativas, se destaca el enfoque sistémico, consensual y discursivo del Derecho.

Se resalta que dentro de estos movimientos positivistas e iusnaturalistas se hizo
importante la argumentacion juridica®, bien sea como una manera de fundamentar los
postulados base o como una forma de escoger dentro de las diferentes posibilidades que en
algunos casos permitia la aplicacion del derecho®,

“En las primeras décadas del siglo XX se acufiaron expresiones como el renacimiento del
Derecho natural y el retorno del Derecho natural, las cuales pretendian referir al Derecho
natural como una perspectiva que siempre iba a existir en el Derecho.” (Domingo, 2004)3*
A ello ha de sumarsele que el iusnaturalismo encontré una poderosa razén para su
renacimiento; para tratar de recuperar el terreno cedido. Esta razén fue la catéstrofe que
supuso la segunda guerra mundial. De este renacimiento de Derecho natural, pueden
categorizarse dos vertientes: la otol6gica y la moderada. La primera, trata de categorizar el
pensamiento de juristas como J. Charmont, Finnis, Radbruch, Michel Villey. La segunda,
trata de categorizar el pensamiento de juristas como Dworkin, Guido Fasso, Del Vecchio,
Stammer.

La version ontolégica integra plenamente la moral, la politica y el Derecho. El Derecho

esta inmiscuido de cuestiones morales y politicas, hasta tal punto que pueda considerarse

32 Es interesante notar como este movimiento se evidencié especialmente con posterioridad a la década de los 50. En
este orden de ideas resalta la Topica de Viehweg en 1953, el Tratado de Perelman en 1958, Los Usos del Argumento de
Toulmin en 1958, la Teoria de la Argumentacion de Alexy de 1987, y las consideraciones de Aarnid, en lo Racional como
lo Razonable, de la misma data.

3Lo cual no implica que en las concepciones alternativas, como por ejemplo, la de Habermas y Lhumann la
argumentacion no desarrolle un papel preponderante.

34Cfr. DOMINGO, Rafael. Juristas Universales. Volumen IV. Barcelona: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A. 2004.
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como no Derecho aquello que contravenga estas cuestiones, especialmente, la moral. Esta es
un elemento clasificatorio del Derecho. Para Radbruch “el conflicto entre justicia y la
seguridad juridica debid resolverse con la primacia del Derecho positivo sancionado por el
poder, aun cuando por su contenido sea injusto o inconveniente, a no ser que la contradiccion
de la ley positiva con la justicia alcance una medida tan insoportable, que deba considerarse
como falso Derecho y ceder el paso a la justicia” (2009)®. En tltimas, podria verse como no
Derecho aquello que contradijera de forma extrema la moral.

Cual es el supuesto de la tesis de la tnica respuesta. “La diferencia principal de ésta
version con la anterior se da en el grado de integracion. En Dworkin el Derecho es visto
como integridad®, y los principios que desbarajustan la idea tedrica de los positivistas, se
convierten en un buen intento de mostrar el Derecho desde su perspectiva que intenta
eliminar la diferenciacion entre descripcion y valoracion®’. Tales principios ostentan una
parte constructiva en donde se justifica su conveniencia e integracion juridica, moral y
politica.

Contra este renacimiento de las concepciones del Derecho natural se produjo una
modificacion de las nociones de las teorias positivas, en donde, se tratd de modificaren algo
las concepciones otrora expuestas, para hacerlas mas coherentes con el estado de arte que
existia y con los errores que se querian evitar del pasado. Asi pues, puede hablarse de las

concepciones del positivismo metodoldgico y normativo de Kelsen y Hart, respectivamente.

35 RADBRUCH, Gustav, Relativismo y Derecho, Bogota, Temis, 1999, p. 35.

% La version moderada sostiene un modelo de integracion relativa entre la politica, la moral y el Derecho”

7 Robert Alexy, en una perspectiva integradora, refiere la necesidad que el Derecho adolezca de tres clases de validez:
social, moral y juridica. Y para lo que aca nos importa, argumenta a favor de la tesis de la pretension de la correccién del
Derecho. La correccion del Derecho y la validez moral ayudan a la legitimacion del Derecho, pero en este esquema no
resulta suficiente, en tanto se habla de injusticias extremas y de elementos de eficacia y de legalidad casi del mismo plano,
pasando por alto el sometimiento que estos le deben a aquel, y sin especificar en qué consiste la justicia.
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Kelsen desea convertir al Derecho en una ciencia, por tanto, anhela desterrar de él los
aspectos metafisicos del iusnaturalismo y contextuales del realismo juridico. Son
caracteristicas de la propuesta Kelseniana las siguientes: se trata de una elaboracion
cientifico doctrinaria de carécter conceptual y formalista que no se preocupa por dar cuenta
de la experiencia préctica. El criterio definitorio del Derecho se centra en la concepcion de
una norma fundamental que dota de validez al ordenamiento juridico; la cual se plantea desde
la neutralidad axioldgica y la pureza metodoldgica; y, por tanto, tal concepcion general del
Derecho es de cardcter monista, reconoce solamente la existencia del Derecho positivo. En
lo que respecta a la aplicacion del derecho por los jueces, Kelsen sostiene que la labor del
juez consiste en escoger dentro de las diversas posibilidades que le presenta la norma, es
decir, que al igual que el legislador que escoge dentro de las posibilidades del texto
constitucional, el juez, en algunos eventos, debe escoger dentro de las posibilidades de
aplicacion que le ofrece la norma.

Por su parte, Herbert Hart es el mas representativo defensor del Positivismo Normativista
moderado. La forma de reconocer el Derecho no se establece bajo las concepciones de una
norma fundamental, como seria el caso en Kelsen, sino bajo la concepcién de una regla de
reconocimiento de tinte empirico. La regla de reconocimiento en Hart es cuestion de hecho.
Ademas de ello, una de las principales diferencias de este autor con Kelsen, es que Hart
considera que el Derecho ostenta un contenido minimo de moral que debe ser tomado en
cuenta para garantizar la supervivencia y el desarrollo de la sociedad. En lo que respecta a
la aplicacion del derecho, Hart sostiene que el juez en las zonas de penumbra, que

constituyen los hard cases, el juez es discrecional para escoger el sentido de las normas.
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Ademas de las anteriores concepciones positivistas, se resaltan tres paradigmas alternos
en el Derecho: el sistémico, el consensual y el discursivo. Los cuales, de cierta forma se
vieron como alternativas a las clasicas concepciones del Derecho.

En Luhmann se explica el Derecho a través de la teoria de los sistemas (2005)%. El
Derecho es un sistema autonomo, “en términos de una concepcion autorreferente del sistema
juridico” (Mejia Quintana, 2006, pag. 6)°. El objetivo del sistema es adaptarse a su propia
complejidad; el Derecho conforma sus estructuras de su propia auto-observacion y
autopoiesis. En consecuencia, “la apertura cognitiva ante el entorno supone una clausura
normativa del sistema juridico, en el sentido de que el cddigo binario propio del Derecho es
el que garantiza que la complejidad social se traduzca al lenguaje juridico y se resuelva en
términos juridicos y no sociales” (Mejia Quintana, 2006, pag. 12)*°. En consecuencia, el
Derecho no reduce la complejidad en eficacia o legitimidad sino en validez. John Rawls, en
un enfoque consensualista, en La Teoria de la Justicia retoma la concepcion contractualista
como la més adecuada para concebir una concepcion de justicia como equidad. La cual tiene
como objetivo satisfacer por consenso “las expectativas de igual libertad y justicia
distributiva de la sociedad” (Rawls, 1979)*. Para ello, utiliza diferentes herramientas
basadas en un procedimiento consensual, que parte de la posicién original, la cual garantiza

libertad e igualdad para la toma de decisiones, mediante la cual, después de determinadas

38Djce Luhmann: “Por "sistema" no entendemos nosotros, como lo hacen muchos tedricos del Derecho, un entramado
congruente de reglas, sino un entramado de operaciones facticas que, como operaciones sociales, deben ser comunicaciones,
independientemente de lo que estas comunicaciones afirmen respecto al Derecho. En este autor, resulta fundamental
concebir “el sistema social como un ente movil e inestable”. LUHMANN, Niklas. El Derecho de la sociedad, en la clausura
de la operacion del sistema del Derecho, version electronica, s.e., p, 26.

39 MEJIA QUINTANA, Oscar. Elementos para una reconstruccion del estatuto epistemoldgico de la filosoffa del
Derecho”, en Humanitas (n°33), Nuevo Leon: Centro de Estudios Humanisticos, Universidad Autonoma de Nuevo Ledn,
2006, p, 6.

40 1bid., p, 12.

41 Cfr. John Rawls, Teoria de la Justicia, México: F.C.E., 1979.
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argumentaciones se logran concertar dos principios de justicia que “orientan la construccion
institucional de la estructura basica de la sociedad, a nivel politico, econoémico y social”.
Tales principios se implican en el Derecho al ser desarrollados por las instituciones juridicas.

Habermas*? intenta resolver la tension entre legalidad y legitimidad mediante un
procedimiento discursivo. Considera que las clasicas concepciones del Derecho, no logran
en la posmodernidad resolver la dicotomia establecida entre los subsistemas y el mundo de
la vida®®. La principal finalidad, es pues, superar la crisis de las sociedades complejas a
través de la reconstruccion normativa de la legitimidad fracturada, conciliando, a través de
un modelo de democracia deliberativa, la dicotomia referida. EI Derecho, los procedimientos
juridicos dados en torno a ¢él, “en tanto sus contenidos garanticen la multiplicidad de
perspectivas del mundo de la vida, puede ser el elemento méas eficaz para rehacer el lazo
social desintegrado desde una posicion dialogal que supere los limites del paradigma

monolégico de la modernidad” (Habermas, 2010)*.

2.1.4 Desarrollo latinoamericano
La concepcion actual del Derecho en el ordenamiento juridico colombiano corresponde a
una implicacion particular del proceso de racionalizacion del Derecho y a un caso particular

de la adopcidn de las nuevas culturas juridicas en Latinoamérica.

42 Ante las criticas de Robert Alexy en cuanto a que su propuesta no podia seguir ignorando en su estrategia de solucién
el Derecho como instrumento,

43“Tal teoria del Derecho resuelve el conflicto mismo que el desarrollo teérico de Habermas no habia podido superar
entre sistema y mundo de la vida por considerar que la sola accién comunicativa bastaba para resolver las mediaciones
dilematicas entre ambas esferas, sin acudir al Derecho como instrumento de reconciliacion social.”

44 Cfr. HABERMAS, Jurguen, Facticidad y Validez, Madrid: Editorial Trota, 1998. MEJIA QUINTANA, Oscar,
Elementos para una reconstruccion del estatuto epistemolégico de la filosofia del Derecho”, en Humanitas (n°33), Nuevo
Leon: Centro de Estudios Humanisticos, Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, 2006.

MEJIA QUINTANA, Oscar, La problematica iusfilos6fica de la obediencia al Derecho y la justificacion Constitucional
de la desobediencia civil. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 2001.
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De forma general, las concepciones de la cultura juridica moderna en Latinoamérica
estuvieron condicionadas por los desarrollos juridicos de la Francia posrevolucionaria.
Latinoamérica se mostré como un sitio de recepcion de teorias devenidas del formalismo
juridico Francés. La declaracion de Derecho de 1789 y el Cddigo de 1804, fueron las
principales fuentes de inspiracion para la instauracion de la cultura juridica latina. Luego,
ésta resulté ser heredera de la familia juridica romano-germanica, constituida, en dltimas, en
torno al Derecho Privado; en donde, se hacian importantes las nociones de libertad,
propiedad privada, contratos y responsabilidad.

Pese a que el Cddigo de Andrés Bello, manifiesta inspiracién en diferentes concepciones
del Derecho Aleman, Medieval y anglosajon, no puede negarsele que su principal
componente es de cultura Gala. Es decir, pese a las diferentes fuentes de inspiracion del
Cadigo de Bello, la forma estructural esencial de éste corresponde al pensamiento formalista
francés. Lo cual hizo que la naciente cultura juridica Latinoamericana, que se baso
directamente en el Codigo de Bello, llegara a fundarse en los desarrollos franceses modernos.

Salvo casos aislados en los que hicieron mella repercusiones de la etapa antiformalista
francesa, especialmente, los desarrollos de Genny y Bonecase, y la escuela del Derecho Libre
en Alemania, en las concepciones clésicas del Derecho preestablecidas en Latinoameérica, la
concepcion primitiva se mantuvo incélume hasta mediados del presente siglo. Es decir, las
concepciones importadas de la exegesis francesa resistieron los embates del antiformalismo.
No obstante, esta resistencia no se mantuvo para los desarrollos tedricos dados en el mundo
juridico con posterioridad a la mitad del siglo XX. Las concepciones primigenias, al igual
que sucedio en la mayoria de los ordenamientos juridicos, fue influida por los desarrollos de

la posmodernidad.
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En Latinoamérica: desde finales de los sesenta han surgido algunos nucleos de juristas
influidos por las tendencias europeas®. Puede de forma general establecerse tres lineas
generales de desarrollo del pensamiento juridico en Latinoamérica. La primera linea consiste
en aquellas concepciones que han adoptado el debate moderno entorno a la materializacion
del Derecho a través de principios, es decir, la concepcion de que los ordenamientos juridicos
estan dotados de dos tipos de normas: las reglas y los principios, conllevando con ello,
ademas del paso de la subsuncion a la ponderacion y de las limitaciones del legislador, a la
materializacion del Derecho. En esta linea, desde el punto de vista metodoldgico, se ha hecho
trascendente la argumentacion juridica; bien sea en el caso de la aplicacion de las reglas en
lo tocante a la justificacion externa e interna de las decisiones, o en el caso de los principios,
especialmente, en lo que respecta a las etapas de la proporcionalidad, idoneidad, necesidad
y ponderacion.

La segunda vertiente ha sido gestada por las elucubraciones reaccionarias de las
concepciones socioldgicas. En estas se aboga a favor del llamado “pluralismo juridico”, en
donde se resalta la existencia, en las sociedades contemporaneas, de diversas fuentes de
Derecho que son distintas a las clasicas fuentes formales del Derecho®, y, que quizas,
despliegan una concepcidn y un papel mas trascendental que el del Derecho Positivo.

La tercera linea es similar a la corriente Italiana del Uso Alternativo del Derecho, aunque

con tintes marxistas menos acentuados. Esta concepcion, que en la actualidad conserva

45 Cfr. GARCIA VILLEGAS, Mauricio y RODRIGUEZ, Cesar. Derecho y sociedad en América Latina, Bogota: ILSA,
2003. P, 10. BERNAL, B. Historiografia juridica hispanoamericana en el siglo XX, en LXXV afios de evolucion juridica
en el mundo, volumen II, México, UNAM, 1979, p 43-61. WOLKMER, Antonio. Introduccién al pensamiento critico.
Bogota: Ediciones Antroposltda. 2003.

46 En contraposicion a estas concepciones pluralistas, se dice por quienes sienten afinidad por nociones estatalitas del
Derecho: que lo llamado como pluralismo juridico hace parte del Derecho positivo, porque de una u otra forma éste lo
permite. "...En el Estado moderno todo Derecho es creado 6 permitido por é1”. JELLINEK, J. Teoria General del Estado.
México: Nucainedi, 1936, p, 237
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aceptacion en algunos paises latinoamericanos, se muestra “no tanto como paradigma teorico
cuanto como orientacion para la practica profesional de abogados y jueces progresistas™’.
Resaltan como exponentes de ésta concepcion Mossetlturraspe y Lorenzetti*®. Esto ha
prestado el campo propicio para hablar de la eliminacion de la frontera del Derecho pablico
y el privado, la despatrimonializacion del Derecho privado y de un personalismo en el centro
del ordenamiento juridico.

Ahorabien, en Colombia, como se menciono, se da recepcion, especialmente, de la nueva
cultura juridica, denominada como Neoconstitucionalismo, la cual es similar a la concepcién
de la primera y tercera linea referida. ElI Neoconstitucionalismo, a trazos generales, viene a
transformar la clésica concepcion formalista francesa que se insertd en Latinoamérica: en la
cual se Encuentran fincados los pilares generales del ordenamiento juridico colombiano®.
Es decir, el paradigma de Derecho que se ha venido adoptando el cual se caracteriza por la
relevancia de los derechos fundamentales, de su potestad de irradiacion y de su carécter
normativo, viene a significar el movimiento de los cimientos del Derecho en los cuales se
ciment6 el ordenamiento juridico interno.

La anterior concepcion formalista del derecho, con acentos legalistas, encontrd en las

caracteristicas generales del ordenamiento de esa época el nicho necesario para su desarrollo.

Las nociones generales de la Constitucién de 1886, las cuales sometian al desarrollo

47 Similar a esta linea de argumentacion puede verse el caso, no tanto a nivel préctico, si no en un nivel mas teérico,
adoptando los pensamientos de la escuela francesa resefiada, se exhibi6 principalmente en los movimientos denominados
“Critica juridica (México, Brasil), y teoria critica del Derecho (Argentina)”. De forma general, en estas corrientes el
Derecho se entiende como una critica y andlisis a la concepcién clasica del Derecho.

48 _LORENZETTI, Ricardo. Tratado de los contratos, Parte General. Buenos Aires, Sata Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004, p,
454-458. MOSSET ITURRASPE, Jorge, Calificacion, Integracion e Interpretacion del Contrato, Revista de Derecho
Privado y Comunitario. RubinzalCulzoni Editores, 2006.

49 La concepcidn clasica sobre la cual se cimenté el ordenamiento juridico Colombiano, al igual que en la mayor parte
de Latinoamérica, correspondio a los pilares generales de la familia juridica romano-germana, es decir, la concepcion
francesa del siglo XIX.
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legislativo las garantias alli establecidas, pues, la ley era la encargada de fijar el sentido y el
alcance de las libertades fundamentales, se constituian en campo fecundo del formalismo
signado.

Las afirmaciones anteriores deben ser matizadas por un hecho que es digno de resaltar.
La famosa Corte de Oro™ en sus providencias, importo la concepcion segun la cual existian
principios sistémicos que hacian parte del derecho y servian de fuente para decidir cuando
no existia ley expresa que regulara el caso. Con base en principios tales como, el
enriquecimiento sin causa, el abuso del derecho y la imprevisién, se resolvieron algunos
asuntos puestos a su conocimiento. Pero, la utilizacion de estas fuentes alternativas de
Derecho era excepcional, por tanto, no por ello, puede decirse que se cambid la concepcion
legalista del Derecho.

El arraigado formalismo donde se predicaba la supremacia de la ley, al igual que como
sucedio en otros paises, se mostro inerme para rebatir determinados problemas sociales con
implicaciones juridicas. Las marcadas diferencias sociales, la inequitativa distribucion de la
riqueza, la pluralidad de entidades culturales, étnicas y religiosas, las constantes y
extremistas contra-posiciones ideoldgicas y partidistas, en especial, “la democracia pactada
y restringida del Frente Nacional, las experiencias dolorosas de intentos de recuperacion de
la seguridad nacional en los estados de sitio” (LOpez Medina, 2006, pags. 5-6)°!, fueron
situaciones que conllevaron la necesidad de un cambio Constitucional®? radical para nuestro

pais.

50 Asi se le denominé a la Corte Suprema de Justicia, durante el periodo aproximado que va desde 1930 a 1940, en
donde con gran brillantez se acogieron postulados antiformalistas, principalmente traidos de la critica de Geny a la exegesis
francesa.

51 épez Medina, Diego. Interpretacion Constitucional. Bogota: Universidad Nacional de Colombia. Segunda edicion,
2006. p, 5-6.

52En este sentido puede observarse que asi como la ley fundamental de Bonn fue producto de las catéastrofes
nacionalistas de la segunda guerra mundial la Constitucion Colombiana de 1991 fue la respuesta juridica de las crisis
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La concepcion fuerte de la Constitucion®, y en especial, de los derechos fundamentales
mediante la cual éstos revelan la potestad de irradiar el ordenamiento juridico y condicionar
situaciones que otrora regulaba la ley o estaban sometidos al arbitrio de los privados,
comenz0 a surgir en el ordenamiento juridico interno a partir de la Carta de 1991°*. Asi pues,
“los textos Constitucionales, y muy en particular aquellos en los que se consagran derechos
fundamentales de las personas, se han convertido en principios y reglas directamente
aplicables a todo tipo de conflictos juridicos a resolver por los jueces y funcionarios
administrativos en Colombia.”

“Esta especial caracterizacion de los derechos fundamentales se encuentra expresada,
principalmente, en los articulos 4°, 5° y 86° del texto colombiano™®. La supremacia de la
Constitucion da prevalencia a los fundamentales, la existencia de inalienabilidad de los
derechos les otorga plus de permanencia, y la presencia de un mecanismo expedito para
hacerlos valer les da una primaria garantia. Es decir, la Constitucion es concebida como
normas de normas, resaltandose asi el hecho de su superioridad sobre las demaés
disposiciones del ordenamiento juridico, dotdndosele ademé&s de caracter normativo,
mediante el cual puede ser aplicada, en alguno de sus apartes, de forma directa por los jueces
sin necesidad de desarrollo legal. La primacia de los derechos inalienables de las personas,

otorga un estatus trascendente a la concepcion de persona y sus derechos fundamentales, los

sociales, culturales y juridicas que la antecedieron. O yuxtaponiendo conceptos de Habermas se tratd de mediante el
Derecho recomponer el lazo social desintegrado por las crisis econdémicas, de legitimidad, de racionalidad y de motivacién,
que sucede en las sociedades altamente diferenciadas.

53La Constitucion de 1886 era portadora de una concepcién débil de Derechos fundamentales. Es méas, no se
consagraban como tales Derechos fundamentales. En el titulo III de la Constitucion se establecia “De los Derechos y
garantias sociales”, dentro de los cuales se situaban algunas de las libertades que actualmente se consideran Derechos
fundamentales.

%4 os principales cambios en el Derecho positivo se evidencian en el aparecimiento de Constituciones garantistas y con
fuerza normativa, en Europa resaltan los textos Constitucionales de: Italia (1947), Alemania (1949), Portugal (1976) y
Espafia (1978). En Latinoamérica, sobresalen los textos de: Brasil (1988), Colombia (1991), Panama (1992), Pert (1993),
Argentina (1994), Bolivia (1995), Ecuador (1998), Venezuela (1999).
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cuales se conciben con fundamento en la dignidad humana. La accién de tutela es un
mecanismo expedito y sumario que las personas ostentan para acudir al juez ordinario para
reclamar de manera directa, ya no por intermedio de la ley, la proteccién a sus derechos
fundamentales dados por la Constitucion.

A diferencia de lo sucedido en la Corte de otrora, la actual Corte Constitucional ha jugado
un papel protagoénico en lo que refiere a la proteccion y materializacion de los postulados
constitucionales. Mediante revision de tutelas, sentencias de unificacion y fallos de
constitucionalidad ha volcado una amplia y fuerte concepcién teorica, de doctrina
principalmente alemana, espafiola e italiana, sobre la concepcion de los derechos
fundamentales. Estos pronunciamientos judiciales le han servido para elaborar doctrinas, que
vistas desde la fuerza vinculante que se quiere imprimir al precedente junto con la
concepcion evolucionaria y progresista de la Corte, hacen nacer interesantes
cuestionamientos a la practica juridica, la ciencia juridica y la Teoria del Derecho.

El Cambio Constitucional, los pronunciamientos judiciales, y lo sucedido en el
Constitucionalismo contemporaneo, les han servido, a distintos tedricos del Derecho local,
para elaborar explicaciones de dicho fendmeno. Asi pues, puede resaltarse como
representantes de tales esfuerzos locales a Lopez Medina®®, Bernal Pulido®, Rodolfo

Arango®, Alexey Julio®, Jacobo Calderon®, entre otros®l. Los cuales, basandose en

56 OPEZ MEDINA, Diego E. La Letra Y El Espiritu De La Ley, Bogoté4, Temis-Uniandes, 2008. LOPEZ MEDINA,
Diego Eduardo, El Derecho de los jueces, Bogota: EDICIONES UNIANDES - LEGIS, 2006.

S’BERNAL, Carlos. El Neoconstitucionalismo y la normatividad en el Derecho. Bogota: Universidad Externado de
Colombia. 2009. BERNAL, Carlos. El Neoconstitucionalismo a Debate. Bogota: Universidad Externado. 2007. BERNAL,
Carlos. El Derecho de los Derechos. Bogota: Universidad Externado de Colombia.2005. 232.

8ARANGO, Rodolfo ¢Hay respuestas correctas en el Derecho? Bogota: Siglo de Hombres Editores. 1999.

SESTRADA, Alexey. La eficacia de los Derechos fundamentales entre particulares. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, primera edicion mayo de 2002.

8 CALDERON, Juan Jacobo. La Constitucionalizacion del Derecho Privado. Bogota: Uniandes. 2010.

61En cuanto a los desarrollos tedricos, sobresalen los trabajos de Robert Alexy, Dworkin, Ferrajoli, Comanduchi,
Zagrebelsky, Pozzolo, Carbonell. Ellos, de forma general, han tratado de explicar, desde diferentes enfoques, el fendmeno
que se ha venido presentando en el Constitucionalismo contemporaneo.
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desarrollos conceptuales dados en los sitios principales de produccion de teorias juridicas
han tratado de describir, comprender, y presentar soluciones, desde diferentes aristas, a los

fendmenos que le acaecen al ordenamiento juridico actual.

2.2 Marco referencial

2.2.1 Jurisprudencia y Principio de Seguridad Juridica. Sistema Judicial En
Colombia

Zubiria (2012) desarrolla la historia de la Rama Judicial en Colombia, partiendo de una
época centralista (1821 a 1850), un periodo centro federal (1850 — 1858), federalista (1858
a 1886), el periodo centralista de la carta del 86 con sus reformas y finalmente la asamblea
nacional constituyente y la Constitucion de 1991.

Frente a dicha historicidad del sistema judicial colombiana se puede observar que no es
hasta la Constitucion de 1886 que se concibe la idea de la justificacion de la sentencia y a su
vez, nace el control de constitucionalidad a partir de un examen entre la normatividad inferior
y la Constitucion de la época, antes de ello existia una estrecha relacion entre el poder judicial
y la politica imperante de la época.

Luego de éste periodo, el surgimiento de la Constitucion de 1991 a través de la Asamblea
Nacional Constituyente trae consigo una serie de cambios institucionales que denotan la
consagracion propia de un Estado de Social de Derecho basado en la principios de separacion
de poderes y la autonomia de la autoridades judiciales en la toma de sus decisiones. Sin

embargo, se resaltar el arraigo que la cultura anterior a la Constitucion Politica de 1886
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todavia es visible en cuanto a la discrecionalidad infundada y alejada de la fuerza normativa

de la Constitucion que le precede.

2.2.1.1 Sistema Judicial a partir de la Constitucion de 1991

El concepto de independencia judicial nace desde la vision de los fundamentos
constitucionales del derecho cuando las cartas fundamentales erigen dentro de su
organizacion politica un sistema juridico basado en la idea de Estado democrético. Frente a
ello, Quintero y Prieto (2008) mencionan que este principio encuentra su fundamento mas
cercano en la separacion de poderes y para ello, distinguen entre la independencia interna y
externa de los operadores judiciales. En el primer caso, se observa independencia al interior
de la rama judicial, sin detrimento de lo establecido por la jerarquia estructural del proceso
impugnativo y en el segundo caso, se hace referencia a la independencia del juez frente a
otros drganos y sociedad en general. “El juez esta sometido solamente a la ley. Esta es su
unico jefe. Pero un jefe implacable porque la arbitrariedad es delito”. (Quintero y Prieto,
2008, pag. 123). En este punto, Camacho (2010) menciona que dicha independencia debe
procurarse en la medida de la colaboracién existente entre los poderes en la ejecucién de los
fines emanados por el Estado Social de derecho consagrado en la Carta Fundamental.

Ahora bien, frente a la autonomia judicial como principio fundante de un Estado Social
de Derecho colombiano, éste encuentra sustento normativo interno e internacional en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana cuando la misma establece en
sentencia T- 238 de 2011 que:

Entre los primeros deben destacarse particularmente el articulo 228, segun el cual las

decisiones de la administracion de justicia son independientes y el 230, que sefiala que
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los jueces en sus providencias solo estan sometidos al imperio de la ley. Y dentro de los
segundos, la ya citada Convencion Americana sobre Derechos Humanos, cuyo articulo
8° establece que “toda persona tiene derecho a ser oida (...) por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial...”.

En esta misma linea, dicha Corporacion ha mencionado que el derecho al acceso a la
administracion de justicia se encuentra directamente relacionado con la independencia e
imparcialidad de los operadores judiciales, debido a que solo asi se puede garantizar la
mision constitucional de administrar justicia conforme a derecho.

La gran importancia de la funcidn judicial, e incluso la celosa proteccion del derecho de
acceder a ella resultan vacios e inutiles, si no se garantizan de igual manera la autonomia e
independencia de los jueces, reconocidas y relievadas también por varios preceptos
constitucionales y por los tratados internacionales sobre la materia. En suma, los operadores
judiciales deben ser autonomos e independientes, pues solo asi los casos puestos a su
conocimiento podran ser resueltos de manera imparcial, aplicando a ellos los mandatos
abstractamente definidos por el legislador, de tal modo que verdaderamente se cumpla la
esencia de la mision constitucional de administrar justicia.

Bajo esta perspectiva, siguiendo la interpretacion de la Corte Constitucional en sentencia
238 de 2011 sobre la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia menciona que “el articulo
5° de la Ley 270 de 1996 incluyé como uno de los principios de la administracion de
justicia la autonomia e independencia de la Rama Judicial.”

Puntualizar en el “Analisis estatico” como técnica legitima de manejo del precedente es
el inico medio posible para lograr la aplicacion correcta del derecho no como un uso alterno

del mismo sino en consonancia con la esencia progresista constitucional ya sea, a partir de
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la distincion entre ratio decidendi y obiter dictum, analogia y disanalogia en derecho
constitucional; o simplemente sefialando el cambio de jurisprudencia

En cuanto a distincion entre ratio decidendi y obiter dictum, la corte constitucional,
explica mediante fallo (T.569/2001), el descriptor juridico legal de la ratio decidendi, como
forma molecular del precedente de obligatorio cumplimiento para las autoridades judiciales:

Si bien es cierto que la solucion (parte resolutiva) de una sentencia de tutela Gnicamente

tiene efectos interpartes, no puede sostenerse lo mismo de la ratio decidendi del fallo.

En la medida en que la ratio decidendi constituye una norma, en los términos indicados

en el fundamento juridico de esta decision, necesariamente adquiere alcance general,

pues es obligatoria su aplicacion en todos los casos que se subsuman dentro de la
hipotesis prevista por la regla judicial, como lo exige el respeto por el derecho a la

igualdad en la aplicacion del derecho (c.p. arts. 13 y 29).

Llevando implicito el legitimo cumplimiento de observar a obligatoriedad del derecho
jurisprudencial se esquematizan como unicas vias de apartamiento de la postura de la corte
en analogia y disanalogia en derecho constitucional:

1. La existencia de hechos dentro del proceso que hacen inaplicable el precedente al caso
concreto.
2. La existencia de elementos de juicio fortalecedores de coherencia juridica que no hayan
sido considerados por el superior.
Asi las anteriores técnicas y métodos de interpretacion, otorgan al jurista constitucional
canones interpretativos que permiten determinar si el sentido que se atribuye a la norma,
realmente es correcto. Por ende, si hay legitimidad en el disenso o aplicacion de una regla

judicial frente a un caso concreto.
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Y bien, como debemos los juristas interpretar estas facultades discrecionales cuando uno
de los nuevos problemas de interpretacion a que hace frente el derecho jurisprudencial ofrece
como reto la fundamentacion argumentativa de las reglas judiciales en torno a un control
constitucional difuso aplicado en ultima instancia a criterios de razonamiento juridico?.

En la sentencia T-1023/2000, la corte constitucional sefiald6 que el juez, en su labor
constitucional de interpretacion del ordenamiento juridico, que debe ser pleno, coherente y
unificado “desarrolla una tarea de construccion y ponderacion de principios de derecho que
dan sentido a las instituciones juridicas, lo cual supone un cierto grado de abstraccion o de
concrecion respecto de las normas particulares para darle integridad al conjunto del
ordenamiento juridico y atribuirle al texto de la ley un significado concreto, coherente y (til,
que le permita encauzar el ordenamiento hacia la realizacion de los fines constitucionales”
que no pueden ser otros que la real materializacion de los principios y valores
constitucionales.

Lo anterior es un indicador para el jurista del siglo XXI de que, la decision judicial de un
juez funcional, al igual que aquella emanada por el méximo O6rgano en materia
Constitucional, también puede adquirir un tinte fundante o creador de derecho, de los
parametros jurisprudenciales se definen nuevas reglas sociales en salvaguarda de la norma
superior a partir de casos particulares, donde legitima argumentacion juridica equivale a
actuacion legislativa por parte de la mera competencia funcional de los operadores judiciales.

Frente a esta nueva facultad creadora de derecho es menester preguntarse también, por la
legitimidad y seguridad juridica del derecho viviente frente a las facultades otorgadas por
el principio de autonomia judicial, donde el juez de instancia mas alla de estar facultado para

desconocer un precedente obligatorio por considerarle ineficaz en relacion a una nueva
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realidad problémica, también se encuentra habilitado juridicamente para adicionar modificar
0 incluso sustituir la regla jurisprudencial, y donde la corte no podria reprochar al juez el
haberse separado de su criterio, pues la ineficacia del alcance de la regla jurisprudencial es
totalmente relativa; y de otro lado, si el juez cree que explica una interpretacion de arraigo
constitucional mas acertada, bien podra, segun la misma corte, desconocer vélidamente el
precedente.

Corte Constitucional Colombiana como referente Jurisprudencial: Si bien existe una
coherente, sélida y fuerte linea jurisprudencial sobre la obligatoriedad del precedente;
especial mencion merece la sentencia C-836 de 2001, “hito” para el derecho colombiano en
tanto introduce el precedente judicial en nuestro sistema de fuentes de derecho, sin
restringirlo ya a la jurisprudencia de la corte constitucional. la corte constitucional tuvo que
responder dos interrogantes: ¢pueden los jueces de instancia apartarse de las decisiones
tomadas por el tribunal de cierre en su respectiva jurisdiccion?; y ¢pueden estos tribunales
apartarse de su propio precedente?. Si bien en ambos casos, la respuesta fué negativa lo
cierto e innegable es que existen principios constitucionales que rifien con esta regla judicial.

En el primer numeral del resuelve, la sentencia C-836/2001 declara exequible el articulo
4° de la ley 169 de 1896, siempre y cuando se entienda que la corte suprema de justicia,
como juez de casacion, y los demés jueces que conforman la jurisdiccion ordinaria, al
apartarse de la doctrina probable dictada por aquella, estan obligados a exponer clara y
razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision, en los términos de los
numerales 14 a 24 de la mencionada sentencia.

Cabe considerar que el enunciado normativo que establece el deber juridico de aplicar los

precedentes no se encuentra en la parte resolutiva de esta sentencia. el decisum trajo dos



LEGITIMA MODIFICACION DEL PRECEDENTE 45

determinaciones a la vez, la primera, declarar condicionalmente exequible la norma
contenida en el articulo 4° de la ley 169 de 1896; y la segunda (la_condicién), més que
obligarlos, les impone a todos los jueces y tribunales de la jurisdiccion ordinaria la “carga
de exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos” que justifiquen su decision de
apartarse de la doctrina probable dictada por la corte suprema de justicia, doctrina que se
configura con tres decisiones uniformes respecto de un mismo punto de derecho.

El enunciado sobre el deber de aplicar los precedentes puede extraerse de los numerales
14 a 24 de la sentencia 836 del 2001. En concreto, el deber de los jueces y tribunales de
instancia de someterse a las decisiones previas del maximo Organo de su respectiva
jurisdiccion se enuncia asi:

... 18. Por otra parte, cuando no ha habido un transito legislativo relevante, los jueces
estan obligados a seguir explicitamente la jurisprudencia de la corte suprema de
justicia en todos los casos en que el principio o regla jurisprudencial, sigan teniendo
aplicacion. ....

....21. la expresion “erroneas” que predica la norma demandada de las decisiones
de la corte suprema puede entenderse de tres maneras diferentes, y cada interpretacion
da lugar a cambios jurisprudenciales por razones distintas. En primer lugar, cuando la
doctrina, habiendo sido adecuada en una situacion social determinada, no responda
adecuadamente al cambio social posterior. como se analiz6 de manera general en el
numeral 18 supra, este tipo de error sobreviniente justifica que la corte cambie su
propia jurisprudencia. en segundo lugar, la corte puede considerar que la
jurisprudencia resulta erronea, por ser contraria a los valores, objetivos, principios y

derechos en los que se fundamenta el ordenamiento juridico. en estos casos también
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esta justificado que la corte suprema cambie su jurisprudencia para evitar prolongar en
el tiempo las injusticias del pasado, haciendo explicita tal decision. en tercer lugar,
como resulta apenas obvio, cambios en el ordenamiento juridico positivo, es decir,
debido a un trénsito constitucional o legal relevante. por lo anterior, en adelante, el
articulo 4° de la ley 169 de 1896, modificatorio del articulo 10° de la ley 153 de 1887,
habra de entenderse de la siguiente manera: “tres decisiones uniformes dadas por la
corte suprema de justicia sobre un mismo punto de derecho constituye doctrina
probable y los jueces deberan aplicarla, lo cual no obsta para que la corte varie su
doctrina en caso de que juzgue erréneas sus decisiones anteriores.

Entonces, ¢qué es la cosa juzgada constitucional? entender este interrogante como aquel
precedente jurisprudencial que la corte constitucional, como intérprete autorizado de la
constitucion politica y guardiana de la integridad del texto superior, realiza bajo su funcién
jurisdiccional. seria blindar el precedente con la impermeabilidad del principio stare decisis,
(algo asi como constitucionalizar las cosas juzgadas por la corte constitucional), tal como lo
han hecho otros sistemas juridicos como México; circunstancia que constituye u craso error
en funcién de la naturaleza de flexible identidad de nuestro propio esquema pues si bien en
contra referencia al articulo 230 constitucional, la corte constitucional acierta al afirmar que
el precedente constitucional construido por su propia jurisprudencia constituye una fuente
formal de derecho, t-292 de 2006, resulta vinculante conforme al articulo 241 de la carta, y
no podria ser de otra manera, como quiera que en reiteracion de esto se evidencia la
categorizacion que la constituyente de nuestra carta magna dispuso para la Corte
Constitucional como méaximo tribunal en lo constitucional e intérprete por excelencia del

texto superior, ello no implica que en Colombia, se extinga el control constitucional difuso,
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como quiera que toda autoridad judicial o administrativa puede abstenerse de aplicar una

norma por encontrarla inconstitucional, en aplicacion de la figura denominada via de

excepcidn. inclusive, tratdndose de tanto de normas declaradas exequibles como del mismo
precedente, se pueden inaplicar si estas vulneran derechos fundamentales dentro de un
contexto no observado o tomado en cuenta por la corte constitucional dentro de su examen
de constitucionalidad de la norma censurada.

Si bien las autoridades administrativas se encuentran obligadas a cumplir el precedente
emanado de las altas cortes, para el caso, en materia constitucional, el de la corte
constitucional como oOrgano de cierre en la materia, se destaca que las autoridades
administrativas no cuentan con la facultad interpretativa que si le fue conferida por la norma
superior a la judicatura. ya que asi como las autoridades judiciales se encuentran obligadas
a acatar el precedente constitucional, no menos cierto es que también existen circunstancias
en las cuales los jueces y tribunales de justicia pueden apartarse del mismo, precisamente,
en atencion a lo consagrado en el articulo 230 de la constitucion. Sin embargo, y como quiera
que el precedente constitucional deviene de la norma de normas, la facultad interpretativa de
los jueces es mucho més limitada en efecto, la corte constitucional admite que los jueces se
aparten de su precedente como se recordara a modo de paréntesis en el parrafo que subsigue.

En cuanto al legitimo apartamiento del precedente jurisprudencial se plantea como
dinamica en el derecho constitucional colombiano, la consolidacion de la linea
jurisprudencial a favor de la tesis del valor aplicado del precedente rebasando aquel
tradicionalismo de fuentes con sus métodos de interpretacion dependientes de la extension y
analogia del texto normativo. Ejemplo de ello se observa en las lineas que a continuacion

siguen de la sentencia:c-104 de 1993:
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“El recurso de suplica surge cuando existiendo plena identidad en los supuestos de hecho
sometidos en cada caso a la consideracion del mismo 6rgano judicial -el Consejo de Estado-
, éste se aparte del criterio precedente de modo arbitrario o sin motivacion razonable. Si el
recurso de sUplica esta consignado en una norma con fuerza de ley y si la Constitucion remite
a la ley la forma como el Consejo de Estado ejercera sus competencias judiciales, no queda
sino colegir, en sana logica, que el recurso de suplica se aviene a la preceptiva superior. Es
un desarrollo de la Carta toda. El objetivo ultimo del recurso de stplica consiste en la
garantia de que sin la aprobacion de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo no es
posible acoger doctrina contraria a la jurisprudencia de la Corporacién. No contribuye a la
seguridad juridica el cambio de jurisprudencia contenciosa no explicito y que no cuente con
la participacion de la totalidad de la Sala Contencioso Administrativa. Fecha: Santafe de
Bogota, D.C, marzo once (11) de mil novecientos noventa y tres (1993)”. (Sentencia No. C-

104/93, 1993)%2

2.3 Criterios de obligatoriedad: la fuerza vinculante del precedente y el exepcional
apartamiento del mismo

La obligatoriedad del precedente implica, usualmente, una interpretacién constitucional
que ha trascendido el &mbito meramente académico para mimetizarse a la aplicacion del
derecho, evolucion progresista que se ve reflejada en la dindmica mixta de nuestro sistema
de fuentes donde existe la fuerza vinculante del derecho jurisprudencial que aunque en
disonancia con el control difuso de constitucionalidad, logra una perfecta interaccion con la

funcidn judicial en razén a la garantia de la autonomia institucional (C.P. art. 228), lo que

62 Corte Constitucional Colombiana. (1.993). Sentencia C-104. Proceso N° D-164. Extraido de la pagina web.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/1993/c-104 1993.html.
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justifica que existan mecanismos para que el juez pueda apartarse, como se recordo en el
fundamento juridico del precedente.

Como consecuencia del reciente proceso evolutivo de nuestro sistema juridico, es
frecuente hallar confusiones problematicas en torno a la interpretacion del derecho,
plantedndose como génesis problémica diversos criterios ofrecidos por un sistema de fuentes
alternativista oferente de una dindmica bilateral que se desempefia en dos escenarios como
lo son los las normas positivamente codificadas y el derecho jurisprudencial, lo cual imprime
un plus de complejidad a la labor cernidora de las fuentes sistémicas y de los criterios no
solamente dominantes sino pertinentes.

Por esta razén, en Colombia la dinamica del derecho contemporanea problematiza la
realidad desde su génesis fenomenoldgica en un enrutamiento hacia el despeje de su raiz
constitucional asi, el derecho vigente y aplicable serd extraido de precedentes judiciales
anteriores; Constituyéndose estos como la norma controlante del caso, este escenario juridico
demanda del jurista cada vez con mayor ahinco, una hermenéutica de derecho
jurisprudencial donde juzgadores e intérpretes recorren las distintas técnicas (ilegitimas,
legitimas y circunstancialmente legitimas) de interpretacién de precedentes, bajo el epigrafe
“derecho viviente”.

Para el manejo de este nuevo derecho se han delineado desde la doctrina juridica,
esquemas y paradmetros interpretativos con la intencion manifiesta de facilitar el mejor
entendimiento de los contornos propios del sistema de precedentes, en especial, pensando en
la carga argumentativa impuesta desde la norma superior para el discurso juridico vigente
donde explicitamente tratdindose del operador judicial se traduce en “justificaciones

suficientes y adecuadas”.
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Asi, del mismo modo en que el creyente profesa y practica su fe con fundamento en la
interpretacion de la doctrina patristica, en el ambito organizado y jerarquizado del derecho
el jurista, en cualquiera de sus funciones, debe tener una teoria coherente de la interpretacion
constitucional que le permita identificar los argumentos juridicos con los cuales se explica
el sistema normativo en guarda relacional con un sistema de fuentes de derecho. Esto ultimo
no implica cosa distinta a una comprension sistematica de la teoria juridica a partir de la
evolucion suscitada por la reforma constitucional del 91 sobre nuestro sistema juridico.

Si bien la aplicacién directa de principios constitucionales abre nuevas perspectivas de
resolucion de conflictos juridicos, ello constituye una desafiante responsabilidad
hermenéutica que, en funcién de la eficacia del derecho y la seguridad juridica, debe superar
barreras propias de los distintos modos operacionales del razonamiento. Por ello las reglas
constitucionales de origen jurisprudencial demandan un tratamiento de especial cuidado por
cuanto deben ser abordadas como subreglas cuya naturaleza es producto de diversos
escenarios facticos y momentos histéricos, razon por la cual indispensable se torna clasificar
aquellas subreglas segun su vigencia, su fuerza y su pertinencia con el objeto de determinar
un régimen Unico de su valor dentro de la jurisprudencia.

Por lo anterior y guardando una coherencia directamente proporcional se observa en
comun denominador la existencia de diversos y disimiles pronunciamientos
jurisprudenciales sobre patrones facticos relacionados dentro de determinado escenario
constitucional. En tal sentido, se requiere que el intérprete jurisprudencial identifique y mida
los alcances y el peso estructural de la linea en funcién del problema juridico concreto. Lo
cual supone o demanda el conocimiento de la técnica de elaboracion de linea jurisprudencial.

Asi, la nocion de “pesojuridico” de las subreglas se puntualiza objetivamente en el primer
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requisito de transparencia eliminando el riesgo de confusion que ofrece la seleccion analitica
de fallos expositores de criterios meramente "convenientes" para los fines del operador
judicial, pero insuficientes para los fines constitucionalistas propios del estado social de
derecho.

Pues bien en dicho entorno es menester tratar de diferenciar conceptos afines de la
tematica de estudio recordando a la “linea jurisprudencial” como una idea abstracta, en la
que confluyen conceptos como “balance constitucional”, reglas de “reiteracion”, asi como
“doctrina probable” y “sombra decisional”; con el objeto de indicar la existencia de diversas
rutas y valias juridicas en cuanto al uso de principios y doctrina jurisprudencial vigente que
definen en razonamiento juridico la actividad de los jueces, funcionarios y litigantes
interesados en aplicar un derecho jurisprudencial legitimo para solucionar realidades
problémicas.

Junto a “linea jurisprudencial” se encuentra el término “precedente judicial” ya como
aquella norma juridica de caracter general creada por los 6rganos judiciales en ejercicio de
su funcién jurisdiccional. Pues bien vale la pena reflexionar lo siguiente: siendo el
“precedente jurisprudencial” producto de un proceso pseudocientifico donde se trata una
realidad problemica como aquella pregunta juridica que incita al abordaje de “x” linea de
jurisprudencial por parte del investigador juridico, cuales son los rigorismos que describen
este procedimiento cuasi cientifico de crear jurisprudencia? quienes son los facultados
constitucionalmente para esta labor y como se verifica por parte de los demas interpretes el
perfeccionamiento constitucional de este producto jurisprudencial?.

Dentro de los “escenarios constitucionales”, de la jurisprudencia donde se definen e

interpretan derechos constitucionales. Existe una tendencia impetrantemente generalizadora
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donde se incurre en error al estimar, que quienes ejercen funciones publicas tienen el deber

incondicional de aplicar el precedente emanado de los drganos judiciales.

2.4 Legitimo apartamiento del precedente jurisprudencial

2.4.1 Primer paso en la creacion de nuevo derecho por parte del juez: construyendo
y analizando la linea jurisprudencial como material referencial para la carga
trasparente como punto de partida de la carga argumentativa.

La revision bibliogréafica y de antecedentes permite reafirmar de manera concluyente el
éxito de la elaboracion de lineas jurisprudenciales como requisito imprescindible para la
hermenéutica de conceptos ante la natural abstraccion de la linea jurisprudencial, previo a la
labor analitica o interpretativa es menester una seleccion coherente del material decisional a
través de la aplicacion de técnicas de seguimiento seleccion y graficacion de patrones
facticos y criterios juridicos.

Dentro del sistema de fuentes del derecho destaca por su especial condicion el sistema de
precedentes como una estrategia conveniente para graficar tanto las soluciones que la
jurisprudencia ha dado a los problemas o identificar la tendencia juridica respecto a diversos
tOpicos, como para reconocer Si nos encontramos ante un patron factico primigenio o
excepcional que bien pueda sustentarse en un apartamiento del precedente

La formacion de una linea jurisprudencial no es otra cosa que la organizacion de la
jurisprudencia a partir de una pregunta o problema juridico bien definido, del cual se
extiende un amplio abanico de posibles respuestas; respuestas estas que deben ser decantadas

a través de un proceso de tamizaje que pretende identificar el balance constitucional del
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tema en estudio; de alli que se conciba a una linea jurisprudencial como material referencial
del principio de trasparencia y punto de partida de la carga argumentativa, pues solo
delimitando la linea jurisprudencial se pueden determinar diversas definiciones juridicas con
evolucion y tendencia propia por lo tanto al tratarse de un historial juridico evolutivo y
dinamico se obtiene que la linea jurisprudencial constituye aquel escenario de criterios
juridicos que ofrecen al jurista un lapso operacional abstracto e idoneo del cual puede surgir
el soporte, anclaje o fundamento argumentativo de soluciones en derecho para una realidad
problematica

En funcidn de su eficacia y simplicidad se observa el trabajo desarrollado por el tratadista
colombiano diego Eduardo Lopez Medina en su libro “el derecho de los jueces”, como tesis
valida en técnica de formacion de lineas de jurisprudencia, es por ello que, partiendo de sus
postulados desarrollados en el acapite titulado “analisis dinamico de precedentes”, pertinente
resultaria puntualizar en un breve resefia sus principales aportes.

Se encuentra de este modo una tesis que introduce nombres a la tipologia de las sentencias
imponiendo una adecuada estructuracion de la linea exigiendo la identificacion de las
sentencias hito dentro de una linea jurisprudencial en torno a problemas juridicos bien
definidos, entendidos éstos Gltimos como “escenarios constitucionales”. Esto implica que las
lineas no pueden constituirse por mera afinidad conceptual, sino que es imprescindible, al
mismo tiempo, cercania y relevancia en relacion con los patrones facticos bajo estudio.

Ahorabien, como la jurisprudencia nuestra es copiosa, y no hay definido un mejor método
para acopiarlas en torno a la investigacion de determinadas lineas y para reducir la
complejidad del material a analizar, la técnica propuesta por el tratadista colombiano arriba

mencionado describe un analisis del precedente judicial que se auto referencia a si mismo,
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dentro del evolutivo proceso de constitucionalizarian del derecho comin, como un método
idéneo de interpretacion de la norma superior en conducencia con el objetivo finalisimo de
vigorizacion de nuestro esquema institucional de estado social de derecho a través de la
identificacion y obediencia de las sub reglas constitucionales subyacentes en el trasfondo de
una masa decisional.

Tras un somero anélisis de los tres anteriores pasos y su funcionalidad dentro de la labor
interpretativa del sistema de normas se obtiene que la piedra angular que sostiene la validez
y vigencia de esta técnica se circunscribe a un resultado cuasi cientifico donde se puede
establecer verificablemente la coherencia de los pronunciamientos dentro de una dinamica
evolutiva y resefiable e incluso se puede predecir o formular a modo de hipotesis, lo que
tedricamente se reconoce como doctrina probable como aquel espacio abierto con todas las
posibles respuestas a la pregunta planteada

Ahora como su nombre lo indica esta doctrina probable no es camisa de fuerza tan solo
constituye la sefializacion de las tendencias decisionales en un dmbito histérico precedente
que permiten al intérprete Analizar la relacion del contexto fenomenoldgico y la realidad
historica; criterios clave para un apropiado disenso o acatamiento del precedente.

Lo anterior, como quiera que la corte constitucional acept6 que si su precedente adquiere
una fuerza vinculante absoluta, se volveria pétreo, estatico, se incurriria en el error historico
de la doctrina legal espafiola que acogio la corte suprema en 1886, donde inclusive, no le era
posible a dicha corporacion variar su precedente por no contar con las facultades
reformatorias del congreso. por ende, resulta viable apartarse del precedente constitucional
cuando el marco factico del precedente no encaja en el caso planteado, o cuando existen

elementos en el caso a resolver que no fueron contemplados en el caso que dio paso a la ratio
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decidendi y su consecuente precedente, obviando la Gltima causal, a saber, cuando se
presenta un transito legislativo que, contrario a lo anterior, no entraria a variar el marco
factico del precedente sino el marco juridico, la norma en estudio, que obligaria a realizar un

nuevo analisis, aclaratorio o complementario.

3. Hacia la senda del precedente

Con el objeto de lograr la contextualizacion teorica, el punto de partida del presente
capitulo aborda un preAmbulo sobre principales instituciones y conceptos que intervienen en
el surgimiento de la Jurisprudencia en Colombia.

Para dar alcance a lo anterior se han disefiado dos grandes constructos; el primero de ellos
abarca la interpretacion moderna de los principios de autonomia e independencia en la
funcion judicial y la inmanencia correlacional del principio de seguridad juridica., y el
segundo a su vez introducird la figura del precedente en Colombia, desde: (a) los rasgos del
constitucionalismo actual como la base que enmarca la importancia del precedente y; (b)

cémo se relaciona el sistema de precedentes con la justificacion de la decision judicial.

3.1 Instituciones y conceptos que intervienen en el surgimiento de la Jurisprudencia en
Colombia.

Si bien, la autonomia e independencia judicial, han de retomarse como principios forjados
en el Estado Social de Derecho para ser interpretados conforme a su motivacion y

compromiso con la realidad. También cabe reflexionar sobre el entendido de que un
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principio no es una regla, sino un medio, elemento o instrumento para aplicar la
Constitucion. Pues a juicio de la autora bien asi lo ha explicado Streck, cuando expone:

Un conjunto minimo de principios (hermenéuticos) para que sean seguidos por el

intérprete. Dichos principios, sostenidos en la historicidad de la comprensién y en la

sedimentacion de esa principiologia, solamente se manifiestan cuando puestos en un

ambito de reflexion que es radicalmente préactico — concreto, pues representan un

contexto de significaciones histdricas compartidas por una determinada comunidad

politica. La interpretacion del derecho solamente tiene sentido si implican un riguroso

control judicial de las decisiones judiciales, porque se trata, fundamentalmente, de una

cuestion que llega al nucleo de ese nuevo paradigma: la democracia. Y sobre esto parece

no haber acuerdo

Ahora bien, observando el sistema de derecho colombiano, la autonomia judicial
encuentra como unidad de medida por excelencia la independencia de los jueces y
magistrados no solo respecto de instancias superiores sino independencia politica,
interpretativa y jurisdiccional, esto, porque nace con la finalidad de buscar que los otros
6rganos de poder no ejerzan presiones indebidas sobre las decisiones de los jueces, no
obstante la colaboracién arménica que debe existir las ramas del poder publico para el
cumplimiento de los fines constitucionales. Y la imparcialidad como “base indiscutible y
esencial de la administracion de justicia” (Naranjo Meza, 2000, pag. 280)%3.
Ahora bien, frente a la autonomia judicial como principio fundante de un Estado Social

de Derecho Colombiano, éste encuentra sustento normativo interno e internacional en la

jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana cuando la misma establece en

8 NARANJO. Op. Cit. Pag. 280
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sentencia T- 238 de 20115 que, en el ambito nacional deben destacarse particularmente el
articulo 228, segun el cual las decisiones de la administracion de justicia son independientes
y el 230, que sefiala que los jueces en sus providencias sélo estan sometidos al imperio de la
ley. Internacionalmente reforzada desde la ya citada Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, cuyo articulo 8° establece que “toda persona tiene derecho a ser oida (...) por un
juez o tribunal competente, independiente® e imparcial...”.

En esta misma linea, dicha Corporacion ha mencionado que el derecho al acceso a la
administracion de justicia se encuentra directamente relacionado con la independencia e
imparcialidad de los operadores judiciales, debido a que solo asi se puede garantizar la
mision constitucional de administrar justicia conforme a derecho.

La gran importancia de la funcion judicial, e incluso la celosa proteccion del derecho de
acceder a ella resultan vacios e indtiles, si no se garantizan de igual manera la autonomia
e independencia de los jueces, reconocidas y relievadas también por varios preceptos
constitucionales y por los tratados internacionales sobre la materia. En suma, los
operadores judiciales deben ser autbnomos e independientes, pues solo asi los casos
puestos a su conocimiento podran ser resueltos de manera imparcial, aplicando a ellos
los mandatos abstractamente definidos por el legislador, de tal modo que
verdaderamente se cumpla la esencia de la mision constitucional de administrar

justicia®®.

64Colombia, Corte Constitucional. sentencia T- 238-11, primero (1°) de abril de dos mil once (2011). expediente T-
2.860.298. M.P: NILSON PINILLA PINILLA.

65 La aplicabilidad colombiana de este principio encuentra su fundamento mas cercano en la separacion de poderes y
para ello, distinguen entre la independencia interna y externa de los operadores judiciales. En el primer caso, se observa
independencia al interior de la rama judicial, sin detrimento de lo establecido por la jerarquia estructural del proceso
impugnativo y en el segundo caso, se hace referencia a la independencia del juez frente a otros drganos y sociedad en
general. Tal como, el maestro Azula Camacho ha explicado a Colombia con su teoria general del proceso como dicha
independencia debe procurarse en la medida de la colaboracién existente entre los poderes en la ejecucion de los fines
emanados por el Estado Social de derecho consagrado en la Carta Fundamental.

% |bidem.
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Bajo esta perspectiva, siguiendo la interpretacion de la Corte Constitucional en sentencia
238 de 2011 sobre la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia menciona que “el articulo
5° de la Ley 270 de 1996 incluyé como uno de los principios de la administracion de
justicia la autonomia e independencia de la Rama Judicial, se entiende que sobre éstos se
hace efectiva la garantia de los ciudadanos de la igualdad ante la ley. En este punto, observa
Naranjo que las decisiones de los jueces pertenecen a un campo propio de la ética y la moral
en donde “la recta conciencia de un juez es la mejor garantia que tiene la sociedad para su
defensa; solo con ella se logra que el inocente sea exonerado y el culpable castigado™®’.

Ahora bien, si dichos principios intermedian a la hora de llevar a cabo la funcion judicial,
entendida esta como la funcion de aplicar las normas juridicas expedidas por los demés
6rganos del poder publico (legislativo y ejecutivo). Duverger (1970)%, observa que el radio
de accién de dicho principio entrega los siguientes poderes:

1. El poder jurisdiccional de interpretar los textos y tomar decisiones en derecho,

2. El poder de interpretar el derecho en caso de observar textos ambiguos u obscuros para el
caso en concreto, ya que en sus términos: “el margen de iniciativa de los jueces en tales
circunstancias es, pues, muy grande. Sus decisiones jurisprudenciales contribuyen asi a
la creacion de la doctrina, con lo cual se sobrepasa el limite de la simple interpretacion”,

3. El poder de ejecutar lo decidido, y

4. Sus decisiones son definitivas y constituyen cosa juzgada con la cual no se puede discutir

nuevamente el litigio en cuestion.

Dado que en Colombia las interpretaciones contemporaneas del valor normativo de la

jurisprudencia han determinado el surgimiento de la doctrina constitucional y la doctrina

67 NARANJO. Op. Cit. Pag. 280
6 DUVERGER Maurice Institutions politiques et droit constitutionnel. Paris, Francia. Universidad de Francia.
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probable. Tal como se comprueba en el art. 4 de la norma superior cuando consagra: “Los
principios del Derecho natural y las reglas de la jurisprudencia servirdn para ilustrar la
Constitucion en casos dudosos. La doctrina constitucional es a su vez, norma para interpretar
las leyes”®. La aplicabilidad de dicho principio de autonomia judicial a la hora de la toma
decisiones judiciales depende en gran medida del respeto por el peso mayor de la seguridad
juridica. Por lo anterior, la Corte Constitucional ha sefialado que:
La certeza que la comunidad juridica tenga de que los jueces van a decidir los casos
iguales de la misma forma es una garantia que se relaciona con el principio de la
seguridad juridica. La previsibilidad de las decisiones judiciales da certeza sobre el
contenido material de los derechos y obligaciones de las personas, y la Unica forma en
que se tiene dicha certeza es cuando se sabe que, en principio, los jueces han interpretado
y van a seguir interpretando el ordenamiento de manera estable y consistente. Esta
certeza hace posible a las personas actuar libremente, conforme a lo que la practica
judicial les permite inferir que es un comportamiento protegido por la ley. La falta de
seguridad juridica de una comunidad conduce a la anarquia y al desorden social, porque
los ciudadanos no pueden conocer el contenido de sus derechos y de sus obligaciones.
Si en virtud de su autonomia, cada juez tiene la posibilidad de interpretar y aplicar el

texto de la ley de manera distinta, ello impide que las personas desarrollen libremente

69 En las comillas se puede apreciar como la reforma constitucional del 1991, a través de la Asamblea Nacional
Constituyente, introdujo una serie de cambios institucionales que denotan la consagracién propia de un cooperativismo
politico e institucional entre los principios de separacion de poderes y la autonomia de las autoridades judiciales para la
toma de sus decisiones. Sin embargo, aln resalta el arraigo que la cultura anterior a la Constitucion Politica de 1886 todavia
es visible en cuanto a la discrecionalidad infundada y alejada de la fuerza normativa de la Constitucion que le precede y su
entendible resistencia hacia una necesaria evolucion en la adjudicacion de justicia.
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sus actividades, pues al actuar se encontrarian bajo la contingencia de estar
contradiciendo una de las posibles interpretaciones de la ley. (...)".

Por esto, la misma providencia reprocha rotundamente las decisiones judiciales tomadas
arbitrariamente por los operadores judiciales en algunas ocasiones tomadas bajo el principio
de autonomia judicial y desconociendo la jerarquia normativa propia del sistema juridico.

Asi mismo, Corte sefiala que “Una decision judicial que desconozca caprichosamente la
jurisprudencia y trate de manera distinta casos previamente analizados por la jurisprudencia,
so pretexto de la autonomia judicial, en realidad esta desconociéndolos y omitiendo el
cumplimiento de un deber constitucional”’

La seguridad juridica emanada de las altas Cortes como corporaciones encargadas de ser
intérpretes ultimos y unificadores de los conceptos jurisprudenciales se materializa a través
el principio de publicidad que procura en la mayor medida posible dar a conocer a la
comunidad de manera ordenada el desarrollo de marco normativo.

El principio de publicidad de la actividad judicial, que implica el derecho de acceso de
la comunidad en general a sus decisiones, comprende la obligacién de las autoridades
de motivar sus propios actos. Este deber incluye el de considerar explicita y
razonadamente la doctrina judicial que sustenta cada decision. Esta garantia tiene como
objetivo que los sujetos procesales y la comunidad en general tengan certeza, no sélo
sobre el texto de la ley y la jurisprudencia, sino que se extiende a asegurar que el
ordenamiento estd siendo y va a seguir siendo interpretado y aplicado de manera

consistente y uniforme. Solo de esta forma pueden las personas tener certeza de que la

0 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-836-01. Bogota D.C., agosto nueve (9) de dos mil uno (2001).
expediente D-3374. M.P: RODRIGO ESCOBAR GIL
" 1bid.
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interpretacion y aplicacion consistente y uniforme del ordenamiento es una garantia
juridicamente protegida y no un mero uso sin valor normativo alguno, y del cual los
jueces pueden apartarse cuando lo deseen, sin necesidad de justificar su decision’2.

Sin embargo, dicha interpretacion restrictiva de la seguridad juridica en cabeza de las
altas Cortes como tribunales de unificacion jurisprudencial encuentran como principal
elemento contradictor la interpretacion sistematica del derecho y la dimension social en la
que se debe procurar adecuar sus contenidos normativos hacia un derecho viviente. Observa
la Corte Constitucional en la mencionada sentencia

La sujecion de la actividad judicial al imperio de la ley no puede reducirse a la
observaciéon minuciosa y literal de un texto legal especifico, sino que se refiere al
ordenamiento juridico como conjunto integrado y arménico de normas, estructurado para la
realizacion de los valores y objetivos consagrados en la Constitucion.

Un cambio en la situacion social, politica o econémica podria llevar a que la ponderacion
e interpretacion del ordenamiento tal como lo venia haciendo la Corte Suprema, no resulten
adecuadas para responder a las exigencias sociales. Esto impone la necesidad de formular
nuevos principios o doctrinas juridicas, modificando la jurisprudencia existente, tal como
ocurrio en el siglo pasado, cuando la Corte Suprema y el Consejo de Estado establecieron
las teorias de la imprevision y de la responsabilidad patrimonial del Estado. En estos casos
se justifica un replanteamiento de la jurisprudencia. Sin embargo, ello no significa que los
jueces puedan cambiar arbitrariamente su jurisprudencia aduciendo, sin mas, que sus
decisiones anteriores fueron tomadas bajo una situacion social, economica o politica

diferente. Es necesario que tal transformacion tenga injerencia sobre la manera como se

72 |bid.
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habia formulado inicialmente el principio juridico que fundament6 cada aspecto de la
decision, y que el cambio en la jurisprudencia esté razonablemente justificado conforme a
una ponderacion de los bienes juridicos involucrados en el caso particular.

De alli, que la funcion creadora del juez requiera de un sustento hermenéutico prospectivo
en el cual el apartamiento, modificacion o adicionamiento a través de una decision judicial
se vea a sustentada a través de una contra — argumentacion derivada de la autonomia del juez
para atender a la realidad social. Dicha concepcion encuentra sustento en lo establecido por
la Corte cuando esta observa que,

Esta funcién creadora del juez en su jurisprudencia se realiza mediante la construccion
y ponderacion de principios de derecho, que dan sentido a las instituciones juridicas a
partir de su labor de interpretacion e integracion del ordenamiento positivo. Ello supone
un grado de abstraccién o de concrecion respecto de normas particulares, para darle
integridad al conjunto del ordenamiento juridico y atribuirle al texto de la ley un
significado concreto, coherente y (til, permitiendo encausar este ordenamiento hacia la
realizacion de los fines constitucionales. Por tal motivo, la labor del juez no pueda
reducirse a una simple atribucién mecanica de los postulados generales, impersonales y
abstractos consagrados en la ley a casos concretos, pues se estarian desconociendo la
complejidad y la singularidad de la realidad social, la cual no puede ser abarcada por
completo dentro del ordenamiento positivo™.

Resulta entonces fundamental compensar esta posicion en la cual puede comprenderse la
autonomia judicial desde una busqueda incesante por el progresismo constitucional y la

justicia social desde una perspectiva de valoracion criteriologica en la cual el juez de menor

73 Ibid.
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jerarquia en la ejecucion de sus obligaciones constitucionales y bajo la argumentacion

adecuada son en potencia creadores de derecho.

3.2 La figura del precedente Constitucional en Colombia desde, los rasgos del
constitucionalismo actual

La concepcion del precedente se encuentra inserta dentro de los modelos constitucionales
actuales, es alli donde obtiene su sentido y un rol protagonico dentro del entramado juridico.
Latinoamérica ha sido por tradicion un conjunto de ordenamientos formalistas, que s6lo con
la asunciéon de las nuevas maneras de entender el derecho, ha logrado desligarse del
fetichismo a la ley y ha visto en la jurisprudencia un compafiero y aliado.

A continuacion, se describen las principales caracteristicas del constitucionalismo
latinoamericano’®. Pese a que pueden denotarse muchas caracteristicas, dependiendo del
enfoque, grado de abstraccién y objeto especifico, se resaltan las cinco caracteristicas que
mejor definen este tipo de constitucionalismo. Estas caracteristicas son: la rigidez
constitucional y sus implicaciones generales, la importancia de los derechos sociales, la falta
de seguridad en lo que dice la Constitucion, la constitucionalizacion del derecho, y la tensién

democrética derivada del activismo judicial.

4 «“Dentro de las principales caracteristicas que transversalizan los distintos procesos de renovacion constitucional que
se han realizado en América Latina, fundamentalmente durante las Ultimas dos décadas, se encuentra el hecho de que se
trata de un constitucionalismo aspiracional.” “Este tipo de constitucionalismo articula las nociones de constitucion y
progreso; prospera sobre todo en situaciones en las cuales existe una gran inconformidad con el presente y una fuerte
creencia en las posibilidades de un futuro mejor.” Mauricio Garcia Villegas.
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3.2.1 Constitucion rigida

A diferencia del constitucionalismo inglés, el constitucionalismo latinoamericano se
caracteriza por tener Constituciones rigidas. Una Constitucion rigida es, por lo general, una
Constitucion escrita para cuya modificacion se han establecido procedimientos mas o menos
rigurosos (Alexy, 2004)7°. Lo cual garantiza cierto grado de estabilidad y de permanencia.
Por ello se genera una mediana certidumbre de las normas directamente estatuidas y un
conocimiento de lo dispuesto. La rigidez de la Constitucion se complementa con su maxima
validez jerarquica. Lo cual indica, de manera simple, que las demés disposiciones del
ordenamiento juridico derivan su validez de ella y estdn sometidas al respeto a los requisitos
formales y sustanciales que disponga el texto fundamental. Por tanto, la materializacion del
derecho implica que las regulaciones juridicas que integran el ordenamiento deben respeto
sustancial a las disposiciones de la carta; los principios juridicos ostentan normatividad
(Bernal Pulido, 2009)7®.

Estas disposiciones juridicas de la Constitucion también se caracterizan por la
indeterminacion de su objeto. Lo cual es Gbice para multiples debates juridicos, acerca de lo
que las normas constitucionales permiten, ordenan o prohiben. Los problemas juridicos que
giran en torno a lo que dicen las normas constitucionales en la mayoria de las veces se
resuelven por un criterio de autoridad: El de los tribunales o Cortes Constitucionales, como
6rganos encargados de esa labor. Actualmente, los conflictos juridicos mas sobresalientes se
generan entre la institucion judicial que salvaguarda la Constitucion y el 6rgano legislativo.

Se ha hablado de gobierno de los jueces: ademas del papel integrador y supletorio de las

> ALEXY, Robert, “Teoria del Discurso y los Derechos Humanos”. Edit. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
2004.

6 BERNAL, Carlos. “El Neoconstitucionalismo y la normatividad en el derecho”. Edit. Universidad Externado de
Colombia. Bogota. 2009.



LEGITIMA MODIFICACION DEL PRECEDENTE 65

deficiencias en la aplicacion de la ley, por las limitantes que se han establecido a los
margenes de accion del legislativo. La rama judicial ha invadido la drbita de decision del
legislativo de diversas formas: mediante la creacion judicial de derecho y la invalidacion de
normas. Podriamos hablar de un desvanecimiento de los limites funcionales de los clésicos

poderes.

3.2.2 La importancia de los derechos sociales

En Latinoamérica el principal objetivo del constitucionalismo es “colocar los derechos
sociales en el centro del proyecto politico y econdémico en sociedades altamente
disfuncionales; disefiar las instituciones y los procedimientos democraticos requeridos para
realizar los derechos humanos en su integridad”. Esta situacion, devenida de la concepcion
de ciudadano necesitado descrita en parrafos anteriores.

La tendencia constitucionalizadora de la adjudicacion del derecho debe contemplar
fenomenologia muy determinada en cuanto a la consecucion de fines, en este sentido es
pertinente rescatar las observaciones que explica Rodolfo Arango Rivadeneira al sefialar
que; si bien en el constitucionalismo europeo los derechos sociales ostentan su consagracion
principal en el nivel legislativo. Son raras las veces que existe una consagracion
constitucional. Mientras que en el cono sur sucede de modo inverso. “Los derechos sociales
encuentran su consagracion especial en el nivel constitucional, no obstante, su desarrollo
legislativo es precario o inexistente”. Asi a juicio de esta autora, muy pertinente resulta .
Arango a la hora de explicar porque este tipo de derechos ocupa un lugar central para la
jurisprudencia en Latinoamérica, pues sin su reconocimiento por parte de los jueces

constitucionales, sistemas como el de Colombia, Brasil, Argentina o Ecuador se exponen al
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detrimento del estado democratico de derecho como lo prevenia Bockenforde (Arango, pag.
6)"".

Asi pues, en el constitucionalismo europeo el reconocimiento constitucional de derechos
sociales es minimalista, y la funcion judicial se ve limitada a la garantia de los derechos
sociales reconocidos en la ley, en las sociedades no bien organizadas existe amplio
reconocimiento de los derechos sociales y una amplia competencias y facultades de los
jueces constitucionales. Las Cortes o Tribunales Constitucionales intervienen ampliamente
para el reconocimiento y garantia de los derechos sociales. La jurisdiccion constitucional se
ha entendido como la entidad encarga de suplir las deficiencias y desviaciones del poder

legislativo.

3.2.3 Seguridad juridica maleable

Otra de las caracteristicas importantes del constitucionalismo latinoamericano es que no
se tiene claro lo que dicen sus disposiciones, 0, en otras palabras, en Latinoamérica no se
sabe bien que es lo que dice la Constitucion. Las formulaciones juridicas mediante las cuales
la Constitucion manda, prohibe o permite, son caracterizadas por su alto grado de
abstraccion, el cual, a su vez, es eslabdn esencial para conllevar al aumento de ambiguedad
e indeterminacién. No obstante, podria decirse, que en algunos casos es facil establecer lo
que la Constitucion manda, prohibe o permite. Una persona medianamente racional, en
algunos casos, puede establecer cuél es el caracter y el contenido de las formulaciones

juridicas. Esto, ademas, es un minimo racional de comportamiento y de toma de decisiones.

T ARANGO, Rodolfo. “CONSTITUCIONALISMO SOCIAL LATINOAMERICANO” Revista Biblioteca Jridica
virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Pag. 6. Disponible en: http://www.rodolfoarango.com/wp-
content/uploads/2013/12/Constitucionalismo-social-latinoamericano.pdf
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Asi también, utilizando la concepcién del hombre medianamente racional, en ocasiones es
facil establecer aquello que la Constitucion no manda, prohibe o permite. Empero, el
principal inconveniente en este estadio se presenta cuando no es facil establecer que es lo
que la Constitucion manda, prohibe o permite.

Asi pues, se considera adecuada la vision tripartita de la Constitucion’®, segun la cual:
hay cosas que la Constitucion dice, hay cosas que la Constitucion no dice, y hay otras que
no se sabe si dice. En primer lugar, cuando la Constitucion dice algo es posible extraer de
los postulados constitucionales cierto mensaje, un tal o cual enunciado; es decir, que la
Constitucion manda, prohibe o permite algo. Por ejemplo, es posible extraer del articulo 29
de la Constitucion Colombiana un derecho fundamental al debido proceso, y ciertas
subreglas mediante las cuales se puede especificar. En segundo lugar, hay cosas respecto de
las cuales la Constitucidn no dice nada, no es posible establecer que la Constitucion manda,
prohibe o permite algo. Por ejemplo, la forma como deben comportarse en la mesa las
personas. En tercer lugar, hay cosas respecto de las cuales no se sabe si la Constitucion dice
0 no dice algo, si es posible afirmar que la Constitucion manda, prohibe o permite
determinada cosa. Por ejemplo, si es posible el matrimonio de las parejas del mismo sexo, 0
si estas pueden ser consideradas como familia.

En ocasiones, se ha tratado de pasar por alto la anterior vision y establecer una regulacion
potencializada de las formulaciones juridicas o una regulacién minimalista de éstas. En el
primer caso, se llega a pensar que las formulaciones juridicas constitucionales ostentan la

capacidad de regular todas las relaciones que le importan al derecho, asi pues, se habla, por

8 BERNAL. Op. Cit. Pag. 14.
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ejemplo, de orden fundamental, de huevo juridico originario”, o de la imposibilidad de
establecer un modelo geografico que delimite las &reas de la Constitucion de las demas
regulaciones juridicas®. Lo cual conlleva a una supraconstitucionalizacion. En contrapartida
de lo anterior, esta la Optica segun la cual la Constitucion debe regular el menor nimero de
asuntos posibles, o que la Constitucion no ostenta fuerza normativa, asi pues, se habla, por
ejemplo, de un orden marco, de que la Constitucion no otorga ninguna directriz regulativa,
o de supremacia de la regulacién juridica. Un demasiado poco en la regulacién juridica. Lo
cual, conlleva una infraconstitucionalizacion.

Los problemas del demasiado mucho y del demasiado poco (Alexy, 2002)8! se han tratado
de resolver mediante concepciones tales como la autonomia del legislador o los margenes
de accion. Bajo esta Optica las formulaciones constitucionales regulan ciertos espacios segln
se entiendan sus preceptos en sentido natural, segun el alcance que de éstos puedan extraer
personas racionales. En ocasiones la Constitucion ordena ordenar, ordena prohibir, ordena
permitir, prohibe prohibir, prohibe ordenar, prohibe permitir, permite ordenar, permite
prohibir y permite permitir. El legislador ostenta autonomia o margenes de accién en
aquellos espacios en los cuales no existen mandatos o prohibiciones, sino que existe
permisidn expresa o tacita para que regule de determinada forma. La permision puede ser
amplia o restringida a ciertos margenes. Libertad que recae sobre la fijacion de fines, medios

o de ponderacion (Alexy, 2002, pag. 16)82,

9 ALEXY. Op. Cit. P4g. 5.

8 Ibid. Pag. 3.

81 ALEXY, Robert, “Teoria de los derechos fundamentales”. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Impreso
en Solana e hijos, A.G., S.A. Madrid. 2002.

8 Ibid. Pag. 16
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3.2.4 Constitucionalizacion del derecho

El anterior fendmeno de indeterminacion normativa ha llevado, junto con otras causas, a
un proceso de constitucionalizacion del derecho en Latinoamérica. La primera aclaracion
que desea efectuarse en este aparte es que la constitucionalizacion del derecho se entiende
como un proceso. Dicho proceso puede tener como vehiculos de desarrollo la legislacion,
las sentencias judiciales, la conducta de los juristas y los desarrollos académicos.

La constitucionalizacion se muestra como una entidad dinamica en contraposicion a una
entidad estatica, no puede decirse simplemente que un ordenamiento juridico esta 0 no
constitucionalizado, un ordenamiento juridico puede constitucionalizarse en diferentes
grados. De hecho, en los ordenamientos juridicos latinos que se han estado
constitucionalizados puede notarse que el proceso de avance ha sido en diversos grados y
con distintas caracteristicas. Los puntos de partida y de llegada del ordenamiento que se
constitucionalizan no son los mismos, pueden darse casos en los cuales se parte de
ordenamientos juridicos méas constitucionalizados que otros, y casos en los cuales el
ordenamiento se halla constitucionalizado menos que en otros. Dificilmente se puede decir
que dos ordenamientos juridicos que se constitucionalizan arranquen y finalicen en el mismo
punto.

Bajo esta Optica puede comprenderse que no es del todo precisa la afirmacion de que un
ordenamiento juridico esta constitucionalizado o no. Tal afirmacion debe complementarse
con la calificacion del grado, bien sea mediante una escala cualitativa o cuantitativa. No
obstante, no se pueda pedir precision geométrica.

Ademas de ello hay que entender que como proceso puede avanzar y retroceder; y que el

avance Y el retroceso son distintos en los diferentes &mbitos. Asi pues, se entiende que el



LEGITIMA MODIFICACION DEL PRECEDENTE 70

proceso de constitucionalizacion en un futuro implique su retroceso, una vuelta al legalismo,
0 que en el &mbito comercial los efectos de la constitucionalizacion del derecho impliquen
el retroceso actual, por lo incompatible del proceso con la naturaleza de ese ambito y la
necesaria libertad y estabilidad requerida.

Se ha dado el caso de ordenamientos juridicos constitucionalizados preferentemente por
via legislativa y otros constitucionalizados preferentemente por via judicial (Villegas,
2012)%, Los vehiculos mas importantes por los cuales se ha constitucionalizado los
ordenamientos juridicos son el judicial o el legislativo®. Empero ello no implica que sean
los Gnicos mecanismos para constitucionalizar el ordenamiento juridico. Pues, pueden ser
utilizados otros vehiculos para constitucionalizar el derecho, asi pues, puede hablarse de una
constitucionalizacion via académica o via préactica®. Se trata de una constitucionalizacion
via académica cuando el proceso tiene como vehiculo la ensefianza del derecho, la forma
como se estudia, los desarrollos tedricos, los congresos, seminarios, libros y articulos
publicados sobre el tema. Por su parte, se entiende la constitucionalizacién desde una
perspectiva practica cuando la constitucionalizacién es utilizada desde el punto de vista del
abogado litigante; cuando en los litigios se plantean argumentos de orbe constitucional bien

sea como fundamento de las pretensiones o por via de excepcion.

8 VILLEGAS, Mauricio. “Constitucionalismo aspiracional: Derecho, democracia y cambio social en América Latina”.
Analisis politico N° 75, Bogota, mayo — agosto, 2012, pags. 89-110.

84 Ejemplo del ordenamiento constitucionalizado preferentemente por via judicial es el del caso colombiano, y ejemplo
del constitucionalizado por via legislativa puede ser Venezuela. “En Colombia, a falta de partidos fuertes, con un sistema
politico muy inclinado hacia la derecha (en buena parte por la existencia de las guerrillas) y con una participacion popular
débil, era muy dificil que la Constitucion de 1991 pudiera ser desarrollada a través del 6rgano legislativo o del poder
ejecutivo.... En el caso de Venezuela, en cambio, el modelo se apoya esencialmente en las mayorias politicas encausadas
no a través de los partidos sino a través del presidente Chavez; son ellas las que, a través de sus representantes y de su
participacion directa y con fundamento en lo dispuesto por la Constitucion de 1999 (sobre todo el Predmbulo, el articulo 5
y las disposiciones del titulo V) llevan a cabo lo esencial de los postulados constitucionales.30 Estas atribuciones tienen
origen en la Revolucion Bolivariana, liderada por Hugo Chavez Frias a partir de las elecciones que lo

llevaron al poder en 1999”. Ibidem.

8 En este punto se utiliza la expresion practica en un sentido impropio. No quiere negarse que otras actividades distintas
a la del abogado litigante sean practicas.
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3.2.5 Tension democratica

El constitucionalismo latinoamericano presenta una tension entre el principio
democrético y el modelo del estado social de derecho. Se parte de la desconfianza del
legislador. Pues en principio el encargado del desarrollo de los derechos sociales es el 6rgano
legislativo, que ante su ineficacia y dificil toma decisiones y disefiar un modelo de desarrollo
social presenta a la jurisdiccion constitucional. La defensa de la democracia puede significar
el sacrifico del principio del estado social. Esto es especialmente cierto cuando los congresos
0 parlamentos estan coaptados por grupos y sectores que desatienden sisteméaticamente los

principios constitucionales®®.

3.3 La Importancia del Precedente

La Corte Constitucional®” al afirmar que el precedente (t-292/06) de su propia
jurisprudencia constituye una fuente formal de derecho, y resulta vinculante conforme al
articulo 241 de la carta, ha legitimado acertadamente la importancia y autoridad de sus
pronunciamientos a través de la figura del precedente; como quiera que desde una
verificacion orgénica esto se evidencia en la categorizacion que la constituyente de nuestra
carta magna dispuso para la Corte Constitucional definiéndola como méximo tribunal en lo

constitucional e intérprete por excelencia del texto superior.

8 |_o anterior puede complementare con: Alston Philip Forewoed. Social rights jurisprudence. Emerging Trends in
internacional comparative law, Cambridge, 2008. Courtis Christian y Avila Santameria, Ramiro, La proteccién judicial de
los derechos Sociales, quito, ministerio de justicia y de derechos humanos. 20009.

87 Colombia, Corte Constitucional. Sentrncia T-292-06. seis (6) de abril de dos mil seis (2006). expediente T-1222275.
M.P: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
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La obligatoriedad del precedente implica, usualmente, una interpretacion constitucional
que ha trascendido el &mbito meramente académico para mimetizarse a la aplicacion del
derecho, esta evolucion se da bajo el ambiente del progresismo constitucional fraguado
desde la implementacién de una dindmica mixta idonea para las alternativas disponibles
dentro de nuestro sistema de fuentes, donde se incluye la fuerza vinculante del derecho
jurisprudencial y a la par se justifica que existan mecanismos para que el juez pueda
apartarse, modificarle o adicionarle.

(Nuevo escenario este que garantiza una perfecta interaccion protocolaria entre el
principio de seguridad juridica a través de la figura del control difuso de constitucionalidad,
el sistema de precedentes como fuente del derecho y la autonomia institucional de la funcién

judicial, C.P. art. 228).

3.4 El Precedente y su Relacion con la Funcion Judicial

Como consecuencia del reciente proceso evolutivo de nuestro sistema juridico, es
frecuente hallar confusiones problematicas en torno a la interpretacion del derecho,
planteandose como génesis problémica diversos criterios ofrecidos por un sistema de fuentes
alternativista oferente de una dindmica bilateral que se desempefia en dos escenarios como
lo son los las normas positivamente codificadas y el derecho jurisprudencial, lo cual imprime
un plus de complejidad a la labor cernidora de las fuentes sistémicas y de los criterios no
solamente dominantes sino pertinentes.

Por esta razén, en Colombia la dinamica del derecho contemporanea problematiza la
realidad desde su génesis fenomenolodgica en un enrutamiento hacia el despeje de su raiz

constitucional asi, el derecho vigente y aplicable sera extraido de precedentes judiciales
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anteriores; Constituyéndose estos como la norma controlante del caso, este escenario juridico
demanda del jurista cada vez con mayor ahinco, una hermenéutica de derecho
jurisprudencial donde juzgadores e intérpretes recorren las distintas técnicas (ilegitimas,
legitimas y circunstancialmente legitimas) de interpretacion de precedentes, bajo el epigrafe
“derecho viviente”.

Para el manejo de este nuevo derecho se han delineado desde la doctrina juridica,
esquemas y pardmetros interpretativos con la intencion manifiesta de facilitar el mejor
entendimiento de los contornos propios del sistema de precedentes, en especial, pensando en
la carga argumentativa impuesta desde la norma superior para el discurso juridico vigente
donde explicitamente tratandose del operador judicial se traduce en “justificaciones
suficientes y adecuadas”.

Asi, del mismo modo en que el creyente profesa y practica su fé con fundamento en la
interpretacion de la doctrina patristica, en el &mbito organizado y jerarquizado del derecho
el jurista, en cualquiera de sus funciones, debe tener una teoria coherente de la interpretacion
constitucional que le permita identificar los argumentos juridicos con los cuales se explica
el sistema normativo en guarda relacional con un sistema de fuentes de derecho. Esto ultimo
no implica cosa distinta a una comprension sistematica de la teoria juridica a partir de la
evolucion suscitada por la reforma constitucional del 91 sobre nuestro sistema juridico.

Si bien la aplicacién directa de principios constitucionales abre nuevas perspectivas de
resolucion de conflictos juridicos, ello constituye una desafiante responsabilidad
hermenéutica que, en funcion de la eficacia del derecho y la seguridad juridica, debe superar
barreras propias de los distintos modos operacionales del razonamiento. Por ello las reglas

constitucionales de origen jurisprudencial demandan un tratamiento de especial cuidado por
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cuanto deben ser abordadas como subreglas cuya naturaleza es producto de diversos
escenarios facticos y momentos histéricos, razon por la cual indispensable se torna clasificar
aquellas subreglas segun su vigencia, su fuerza y su pertinencia con el objeto de determinar
un régimen anico de su valor dentro de la jurisprudencia.

La justificacion de la decision judicial: Los debates en torno al precedente en Colombia
pueden ser mejor entendidos si se toma en cuenta que desde una perspectiva argumentativa,
son debates acerca de la funcién y los limites de la justificacion judicial. Asi las cosas, se
constituyen en debates acerca de las premisas juridicas y facticas, y como ellas influyen en
la decision del juez.

En este aparte se revisan tres temas: la necesidad de justificar la decision judicial, la

justificacién interna y externa, y la finalidad de la justificacion.

3.4.1 La justificacion de las decisiones judiciales

Actualmente resulta tépica la necesidad de justificar las decisiones judiciales. Se
considera que siempre el juez debe motivar sus decisiones. La fundamentacion es un
componente de la legitimidad judicial.

Sin embargo, esta exigencia no ha estado presente siempre en los ordenamientos
juridicos. Ha sido parte de un devenir histérico. Pese a que en el derecho romano se hacia
necesario justificar las decisiones judiciales, a inicios del siglo XIX existio un cuerpo
juridico muy famoso que prohibia expresamente la motivacion e las decisiones judiciales.

La Novisima Recopilacion, promulgada por Real Cédula de 15 de julio de 1805,
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expresamente prohibe motivar las sentencias: “Cese la practica de motivar las sentencias, y
extenderlas en latin”®®,

Esta prohibicion de motivar las sentencias tenia tres objetivos principales. El primero era
el de evitar las cavilaciones de las partes en torno a la solucién del litigio; ello impedia que
las partes cuestionaran la decisién y argumentaran por una decision diferente. El segundo
objetivo era relativo al tiempo que se ahorraba en la toma de decisiones judiciales; sino se
hacia necesario motivar las decisiones judiciales el tiempo de toma decisiones se reducia
ostensiblemente. El tercero refiere a que la prohibicion de motivar las decisiones judiciales
reduciria el valor de las costas del proceso.

No obstante, lo anterior, y ante las nuevas exigencias de la posmodernidad, de democracia
y burocracia, y donde se busca la cohesion social, las constituciones del siglo XXI exigen
directamente la necesidad de motivar las decisiones judiciales. Ello, como se manifesto es
una forma de legitimidad de la funcion judicial, como mecanismo de estabilidad y estrategia

para evitar la discrecionalidad judicial acentuando el principio de legalidad vy

constitucionalidad. 8°

8 En esta ley se recoge la Real Cédula de Carlos III de 23 de junio de 1778 que en su capitulo 5 dice: “Para evitar los
perjuicios que resultan con la practica, que observa la Audiencia de Mallorca, de motivar sus sentencias, dando lugar a
cabilaciones de los litigantes, consumiendo mucho tiempo en la extensién de las sentencias, que vienen & ser un resumen
del proceso, y las costas que & las partes se siguen; mando, cese en dicha practica de motivar sus sentencias, ateniéndose a
las palabras decisorias, como se observa en el mi Consejo, y en la mayor parte de los Tribunales del reyno”.

89 El principio de necesidad de motivacion judicial se encuentra positivizado en la Constitucién Colombiana de 1991,
Espafiola de 1978 se indica, en su articulo 120, el Codigo Penal Aleman, en su articulo 34, exige que el juez suministre las
razones que respaldan sus decisiones.
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3.4.2 La Justificacion interna y externa

Generalmente se distingue entre justificacion interna y justificacion externa, segln se
trate de justificar el paso de las premisas a la conclusién o de justificar las premisas mismas
(Wrdblewski, 2003)%.

La forma méas simple de la justificacion interna estd representada por la aplicacion
silogistica. Para el caso de la l6gica de predicados, se ostenta la siguiente estructura:
1) (x) (Hx—0Cx)
2) Ha

3) Oca

En la anterior representacion x significa una variable individual, H un supuesto de hecho
determinado, C una consecuencia juridica determinada, y a una constante de individuo. De
manera simplista se dice que el enunciado representado en 1) significa una norma de caracter
general que es aplicable a todos los sujetos representados por x. EIl enunciado 2) es una
descripcion factica segun la cual el sujeto a ha ejecutado la accién descrita por H. El
enunciado 3) significa la decisién o la consecuencia juridica que se produce respecto de a
por haber cumplido el supuesto factico 2). En otras palabras: 1) Es la premisa mayor, 2) la
premisa menor, y 3) la conclusion.

“Las reglas de justificacion interna estan sujetas al requisito de que toda decision juridica
se debe deducir légicamente de una norma universal” (Feteris, 2007)°!. Tal afirmacion de
apologia a la deduccidn juridica, se basa en el requisito de justicia formal en que se apoya el

principio de universalidad. La justificacion interna garantiza cierto grado de racionalidad en

9 WROBLEWSKI, Jerzy: “Justificacion de las decisiones juridicas”, en Sentido y hecho en el derecho, Trad. Francisco
Javier Ezquiaga Ganuzas y Juan lgartua Salaverria, México, Distribuciones Fontamara, 2003. pags.. 51y ss.

%L FETERIS, Eveline. “Fundamentos de la argumentacion Juridica: revision de las teorfas”. Edit. Universidad Externado
de Colombia, Bogota. 2007. p, 167.
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la toma de decisiones juridicas. Una decision judicial, bajo esta dptica, es racional si se basa
en premisas adecuadas, juridica y factualmente hablando, si se deduce l6gicamente de ellas.
No obstante, se hace necesario complementar tal racionalidad con la racionalidad de las
premisas. Pues, que la decisiéon judicial pueda sustraerse de manera adecuada de las
premisas, no implica que las premisas estén justificadas.

La justificacion externa refiere a la justificacion de las premisas de la justificacion interna.
Aca no se trata de justificar como correcto el paso de las premisas a la conclusion, sino de
justificar las premisas en las cuales se baso la conclusion. Es decir, en los ejemplos signados
se referiria a la justificacion de (x) (Hx—OCx) y Ha.

Como féacilmente se ve: la justificacion de las dos premisas es de naturaleza diferente, la
primera refiere a una regla juridica vélida y la segunda refiere a la justificacion de una
circunstancia factual. La primera es de derecho y la segunda de hecho.

La justificacion externa de la premisa juridica tiene por finalidad mostrar que existe una
regla juridicamente valida que regula el caso. Consiste en justificar racionalmente el criterio
de racionalidad de la justificacion interna. La forma de justificar tal cosa se hace mediante
la demostracion de los criterios de validez de la premisa mayor. Se ha de demostrar que la
premisa mayor en la toma de la decision judicial corresponde a una norma valida dentro del
ordenamiento juridico. Por su parte, la justificacion externa de la premisa féctica refiere a la
necesidad que tiene el juez de basarse en hechos realmente demostrados en el proceso, a la
construccion probatoria de conformidad con las reglas procesales y materiales de
recopilacion de informacion procesal.

Un gran namero de problemas judiciales, de los litigios que llevan a posiciones extremas

y contradictorias a las partes, no se dan tanto en el hecho de que existan problemas en la
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justificacion interna de las decisiones judiciales, sino, mas bien, se debe a problemas de las
premisas juridicas utilizadas. Las partes y el juez pueden utilizar diferentes premisas
juridicas para regular un caso. Puede decirse que “los problemas principales de la
justificacion legal estan ligados a la justificacion externa”®. El problema de la justificacion
interna es trivial®3. “El problema central de la interpretacion juridica es la elecciéon de las

premisas y su contenido” (Feteris, 2007, pag. 194)%.

3.4.3 Las finalidades de la motivacion

Son tres las principales finalidades de la motivacion de las decisiones judiciales. La
primera refiere a la finalidad de control por los jueces de segunda instancias (Aarnio, 1991)%.
La justificacion de la decision judicial permite que los jueces de superior jerarquia revisen
los constructos argumentativos de los jueces de instancia para determinar la validez y
correccion de la decision del primer juez. Una decision motivada es una decision que puede
revisarse.

La segunda refiere a la funcién de racionalidad. Se entiende que entre mejor este
fundamentada una decisién es méas racional. La racionalidad se ve como sucedanea de la
objetividad. Luego permite la motivacion reducir la toma de decisiones irracionales o
discrecionales.

La tercera refiere a la funcion de legitimacion de la decision judicial frente a distintos

tipos de foros o auditorios: las partes del litigio, la doctrina y la opinion publica. La

92 Seglin Aarnio “los problemas principales de la justificacion legal estdn ligados a la justificacién externa”. AARNIO,
Aulis, Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica. Trad. de Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p, 120.

% |bid.

% FETERIS. Op. Cit. p, 194.

% AARNIO, Aulis. de Ernesto Garzén Valdés. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid. 1991, p, 120.
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motivacion de la decision judicial explica a las partes del litigio porque las pretensiones
fueron concedidas o denegadas. El juez quiere que sus sentencias sean revisadas, el prestigio
judicial juega un papel muy importante en los fallos judiciales, sobre todo, en los de las altas
Cortes. Ademas, el juez quiere ser conocido como un bien juez, ningun juez quiere ser
famoso por su incompetencia y desconocimiento juridico, luego la motivacion constituye

una fuente de legitimacion ante la opinion publica general.

4. Objeciones y limites que enmarca la disciplina de precedentes

La finalidad del presente capitulo es la de analizar los aspectos centrales acerca de la
funcion del precedente que en muchas ocasiones son pasados en silencio pero que se hacen
necesarios para reflexionar sobre el grado de obligatoriedad de la jurisprudencia, su funcién,
limites y principales problemas cognitivos.

Para cumplir con lo anterior se desarrollaran dos temas, el primero de ellos desde dos
pasos: (a) presenta un abordaje analitico -reflexivo de las objeciones que genéricamente
emergen en torno a la implementacion, que hacen los jueces ordinarios, del sistema de
precedentes y (b) alude la revision del actual catdlogo de caracteres con los cuales se
clasifican los distintos tipos de sentencias emanadas por la Corte Constitucional
Colombiana, con el fin de lograr la determinacion individual de las principales tipologias
segun su valor y grado de obligatoriedad hacen posible la adicion/modificacion del
precedente constitucional; finalmente los limites concretos de la adicion y modificacion del
precedente constitucional en la creacion de sub reglas jurisprudenciales por parte de los

jueces ordinarios.
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4.1 Objeciones genéricas al sistema de precedentes en Colombia: funcion del

precedente y sus limites dentro del discurso argumentativo jurisdiccional.

1. Estandarizacion generalizada de la vinculatoriedad y obligatoriedad: Segun Garcia y
Pérez, la Corte Constitucional ha reconocido que si su precedente adquiere una fuerza
vinculante absoluta; “se fosilizaria y se incurriria en el error historico de la doctrina legal
espariola que acogi6 la Corte Suprema en 1886, donde inclusive, no le era posible a dicha
corporacion variar su precedente por no contar con las facultades reformatorias del
congreso. por ende, resulta viable apartarse del precedente constitucional cuando el marco
factico del precedente no encaja en el caso planteado, o cuando existen elementos en el
caso a resolver que no fueron contemplados en el caso que dio paso a la ratio decidendi
y su consecuente precedente, obviando la Gltima causal, a saber, cuando se presenta un
transito legislativo que, contrario a lo anterior, no entraria a variar el marco factico del
precedente sino el marco juridico, la norma en estudio, que obligaria a realizar un nuevo

analisis, aclaratorio o complementario” (2015)%.

Pues bien, dentro de los “escenarios constitucionales”, de la jurisprudencia donde se
definen e interpretan derechos constitucionales. Existe una tendencia impetrantemente
generalizadora donde se incurre en error al estimar, que quienes ejercen funciones publicas

tienen el deber incondicional de aplicar el precedente emanado de los 6rganos judiciales, asi

% GARCIA VARGAS, Kristell, Karen y PEREZ FUENTES, Carlos Alfredo. “La jurisdiccion ordinaria y la
indeterminacion restrictiva que representa el tipo penal de prevaricato en Colombia”, en: Revista Academia & Derecho,
Afo 6. N° 10 Enero-Julio 2015. ISSN 2215-8944. P4g. 245
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como también existe la tendencia generalizadora de subestimar®’ la vinculatoriedad del

precedente dependiendo o no a cuél Corte pertenece.

2. Un sistema plural de Cortes de cierre que exige algun nivel de cooperacion
interinstitucional: La Corte Constitucional ha avanzado decisivamente en el esfuerzo de
tener un sistema de derecho constitucional donde el precedente vinculante sea definitivo.
Igual invitacion se ha hecho desde la Constitucion a las Cortes de cierre de otras

jurisdicciones.

La Corte Constitucional por tanto tiene ya una sélida doctrina de precedente de iure y sus
practicas argumentativas muestran algin avance significativo, aunque menor del esperable
en la utilizacion del precedente de facto. Recientemente se abre la pregunta de si la doctrina
de precedente de iure es igual de aplicable a la jurisdiccion comun. La respuesta del
intérprete de la Constitucion es positiva. Aunque falta por ver si la Corte Suprema de Justicia
y el Concejo de Estado muestran hacia el futuro el mismo convencimiento en relacion a la
doctrina del precedente en sus practicas decisionales concretas®.

Existen bajos niveles de atencion y sensibilidad en las jurisprudencias de las otras cortes
la doctrina del derecho viviente promete deferencia, pero exige mayor nivel de
constitucionalizacion de la interpretacion legal realizada por los jueces y la Administracion
publica.

Por su parte, el Concejo de Estado se muestra mas atento que la Corte Suprema de Justicia

y la Corte Constitucional al trabajo de las otras Cortes de cierre; asi frente a la lucha por

97 Esto partiendo del sentido constitucionalista que concibe un valor y tratamiento unificado para toda la jurisprudencia
nacional, donde, la jurisprudencia de las altas Cortes han de valorarse como precedente horizontal o vertical segin lo
dictamine su relacion directa con el principio de igualdad. (Lopez D. Pag.75 y Sgtes.)

% Sobre la doctrina del precedente ver: Corte Constitucional: Sentencias. C-836 de 2001. C-539 de 2011. C- 621 de
2015
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interpretar las incomprensiones jurisprudenciales entre altas Cortes cabria explorar formas

maés enféaticas de cooperacion.

4.2 La disciplina jurisprudencial y los tipos de sentencias emitidas por la Corte
Constitucional

En el ambito organizado y jerarquizado del derecho el jurista, en cualquiera de sus
funciones, debe tener una teoria coherente de la interpretacion constitucional que le permita
identificar los argumentos juridicos con los cuales se explica el sistema normativo en guarda
relacional con un sistema de fuentes de derecho. Esto ultimo no implica cosa distinta a una
comprension sistematica de la teoria juridica a partir de la evolucion suscitada por la reforma
constitucional del 91 sobre nuestro sistema juridico.

Si bien la aplicacién directa de principios constitucionales abre nuevas perspectivas de
resolucion de conflictos juridicos, ello constituye una desafiante responsabilidad
hermenéutica que, en funcién de la eficacia del derecho y la seguridad juridica, debe superar
barreras propias de los distintos modos operacionales del razonamiento. Por ello las reglas
constitucionales de origen jurisprudencial demandan un tratamiento de especial cuidado por
cuanto deben ser abordadas como sub-reglas cuya naturaleza es producto de diversos
escenarios facticos y momentos histéricos.

Caracterizar la tipologia de sentencias es, para el intérprete de la Constitucion , un recurso
de obligatoria ejecucion, pues su mision esencial es identificar los valores y principios
inmanentes en la naturaleza de las decisiones, encontrando en las técnicas de analisis
“dinamico y estatico de la linea jurisprudencial”, la comprension utilitaria del sistema de

precedentes y el cumplimiento de jueces y funcionarios enfrentados a la obligacion de
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justificar adecuadamente sus providencias cuando deciden apartarse o modificar la
jurisprudencia constitucional.

Dentro del sistema de fuentes del derecho destaca por su especial condicion el sistema de
precedentes como una estrategia conveniente para graficar las soluciones que la
jurisprudencia ha dado a los problemas o identificar la tendencia juridica® respecto a
diversos topicos, asi como también para reconocer si nos encontramos ante un patron factico
primigenio o excepcional que bien pueda sustentarse en un apartamiento del precedente.

El respeto por el precedente ha exigido que la Corte constitucional desarrolle
mecanismos de disciplina jurisprudencial mediante los cuales se revoquen las sentencias
adoptadas por los jueces inferiores en contravia de la fuerza inercial de los precedentes sin
cumplir con la carga argumentativa que ello requiere, en la sentencia T-123 /95 la Corte
Constitucional, reconoce que la violacion del precedente afecta los derechos fundamentales
pero piensa que a través de los recursos que se contemplan en cada jurisdiccion,
normalmente puede ventilarse este evento de infraccién a la constitucién. Con ello la
disciplina jurisprudencial en la jurisdiccion comun queda encarga da a la misma alta Corte a
través de los recursos que debe conocer para tal efecto.

Luego de esta sentencia del 95 La Corte Constitucional se preocupa como es natural del
respeto a sus propios precedentes y no tanto a los precedentes pronunciados por las otras
altas Cortes. Con este prop6sito en mente empiezan a aparecer dos mecanismos de disciplina

jurisprudenciales basicos.

9 Tengas en cuenta que la doctrina probable no es camisa de fuerza tan solo constituye la sefializacion de las tendencias
decisionales en un ambito histérico precedente que permiten al intérprete Analizar la relacion del contexto fenomenolégico
y la realidad histérica; criterios clave para un apropiado disenso o acatamiento del precedente.
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En el primero de ellos, La Corte Constitucional frecuentemente informa en sus sentencias
de revision las decisiones tomadas por los jueces de tutela cuando estas vulneran la doctrina
constitucional; esta via de control jurisprudencial termina siendo altamente dominante,
especialmente cuando la Corte empieza a expedir las llamadas sentencias de reiteracion en
las que el propdsito es usualmente corregir el desconocimiento de su doctrina por parte de
los jueces inferiores.

Y en el segundo mecanismo, aunque con mucha menor frecuencia empiezan a aparecer
en la jurisprudencia, acciones de tutela contra tutelas ya falladas en las que se viola su
doctrina constitucional establecida. se trata como es evidente de tutela contra providencias
judiciales en las que se constituye una via de hecho por violacion al derecho fundamental a
la igualdad.

Aunque esta forma de control jurisprudencial es mucho menos importante que el
efectuado a través de sentencias de revision, es evidente que en su momento le daba algin
momento de doctrina y en cuyo caso no habia sido seleccionada para la revision en primer
lugar. Insistencia al litigante que consideraba que habia violacién injustificada de la

El desarrollo reciente en este tema ha sido, la prohibicion de tutela contra tutela (SU-
1219/01; segun la cual el peso de la disciplina jurisprudencial queda puesto exclusivamente
sobre el mecanismo de la revision: el mecanismo constitucional disefiado para controlar las
sent5encias de tutela de los jueces constitucionales que conocen y deciden sobre las acciones
de tutela por decision del propio constituyente es el de la Corte Constitucional.

Esta revelacion no solo busca unificar la interpretacion constitucional en materia de

derechos fundamentales sino exigir a la Corte constitucional como maximo tribunal de
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derechos constitucional y 6rgano de cierre de controversias en cuanto al alcance de los
mismos.

Ademas, excluye la posibilidad de impugnar las sentencias tutela mediante una nueva
accion de tutela bajo la modalidad de presuntas vias de hechos porque la Corte
Constitucional ha decidido directamente las etapas basicas del procedimiento de tutela y
previo que los errores es de los jueces de instancia e inclusive su interpretacion de los
derechos fundamentes fueran conocidos y corregidos por un érgano creado por la Corte
Constitucional y por un medio establecido también por él, (La revision).

La proteccion del precedente constitucional se realiza esencialmente como hemos visto
por la via de la revision de tutela: -Aunque La revision de acatamiento del precedente
constitucional no se encuentra limitada exclusivamente al control via tutela; (tutela contra
tutela en jurisdiccion ordinaria)'®

En tales circunstancias, el desfase entre hechos y sub-reglas no constituye limite
infranqueable a la autonomia del juzgar. En otras palabras, las normas de las cuales se hace
el juicio de constitucionalidad dependen de la interpretacion que el juez haga de textos y
hechos. Tales hechos y textos no son méas que el material que utiliza el juez para componer
el juicio de constitucionalidad, en ese sentido resulta entonces inevitable reconocer el
catalogo de caracteres con el cual se clasifican los distintos tipos de sentencias emanadas de

la Corte Constitucional Colombiana, como quiera que son estas las que se erigen como regla

100 Asi las cosas, resulta facil dar ejemplos ilustrativos dela utilizacion de recurso de revision como mecanismo de
disciplina jurisprudencial aplicado tanto a sentencias de la jurisdiccion comdn y de la constitucional que desconocen
precedentes vinculantes que debieron haberse seguido. Pueden consultarse en ese sentido las sentencias: SU-1184/01; T-
1625/00; T-1031/01; T-978/05; T-1072/05; T-1113/05; T-1161/05 y T-24/026; Estos ejemplos entre, muchos otros posibles
muestran que la doctrina del precedente esta viva y que la Corte Constitucional dedica buena parte de su jurisprudencia de
revision a mantener la disciplina del precedente entre los jueces nacionales
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superior en observancia de su valor individual como actos normativos complejos de origen

judicial.

Ahora bien, las sentencias constitucionales se caracterizan por ofrecer un debate

constitucional garantista o de jerarquia y, se pueden clasificar de diferentes formas, asi;
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Figura 1. Caracteres para la clasificacion de los distintos tipos de sentencias de la Corte

Constitucional Colombiana.

4.2.1 Segun el objeto del fallo

4.2.1.1 Sentencias de constitucionalidad:

Son aquellas en las cuales se analiza si una o varias normas que cualquier ciudadano ha

demandado, son o0 no contrarias a las disposiciones contenidas en la constitucion.
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4.2.1.2 Sentencias de tutela:
En estas, la corte actla facultativamente como tribunal de revisién de las sentencias de
tutela proferidas por un juez ya sea en primera o segunda instancia dependiendo si el actor

impugno o no la decision.

4.2.1.3 Sentencias de unificacion:
Son aquellas en que se unifican criterios que se han tenido en cuenta para resolver un
mismo asunto al tenor del CPACA: “...por importancia juridica o trascendencia econdémica

o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia...”

4.2.2 Segun la hermenéutica constitucional y argumentacion de sus decisiones:

4.2.2.1 Fundadoras de linea:
Son aquellas en las cuales todavia no hay ningun desarrollo jurisprudencial respecto de

determinado tema.

4.2.2.2 Hito:
En estas la corte hace un pronunciamiento especial que marca una nueva pauta o

posicion interpretativa o aclara su posicion con respecto a un tema.

4.2.2.3 Confirmadoras de principio:
Se reiteran las disposiciones aplicadas en casos anteriores, como expresion de cuidado al

principio de seguridad juridica.
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4.2.2.4 Estilo pop:
Su estructura argumentativa esta imbricada en tendencias y modelos acordes a la realidad
socioecondmica, cultural, politica, tecnoldgica, entre otros variados aspectos que influyen

en la comprension y concepcion que dentro de una comunidad se tiene de la justicia.

4.2.3 Segun la forma en que afecten los textos legales101

Se pueden sectorizar en dos bloques de la siguiente manera, asi:

4.2.3.1 Modulativas del contenido

4.2.3.1.1 Interpretativas desestimatorias:
Aquellas que reconocen la ilegitimidad de una norma, pero desestiman la demanda porque
es posible explicar el sentido “correcto” con el cual debera observarsele a efectos de evadir

la reiteracion de futuras interpretaciones inconstitucionales.

4.2.3.1.2 Interpretativas estimatorias:

Son aquellas en que se considera inconstitucional una norma si se interpreta de
determinada manera, es como si se permitiera su pervivencia con la condicién de que en
adelante no se puede interpretar en cierto sentido. Se podria decir que se trata de la forma

inversa a las interpretativas desestimatorias en el sentido en que en estas la norma subsiste

101 conocidas por la doctrina como sentencias manipulativas se justifican en el principio de conservacion de la norma,
para no eliminarla s de la vida juridica siempre y cuando se cuente con alguna forma de interpretacion constitucionalmente
viable.
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si no se interpreta de cierta formay en las anteriores subsiste si se interpreta de cierta forma,
en cuanto a la diferencia entre estos dos tipos de sentencias es que “la sentencia estimatoria
hace desaparecer “erga omnes ‘“determinados significados normativos, mientras que la
sentencia interpretativa desestimatoria goza tan solo de eficacia en el juicio a quo, y a lo
sumo puede obligar al resto de los jueces a plantear una cuestion de inconstitucionalidad en

caso de adoptar la interpretacion contraria a la acogida en la sentencia de la Corte”

4.2.3.1.3 Integradoras o aditivas:
Son aquellas en que la corte opta por invadir el area funcional del legislador modificando
por medio de adicion la normatividad pre existente, complementandola para que se ajuste a

la constitucion, corrigiendo el error cometido por aquel.

4.2.3.1.4 Sustitutivas:

Declaran inexequible una disposicién legal por ser contraria a la constitucion, pero en
vista de que un vacio normativo en ese aspecto podria llegar a generar injusticias, entonces
la corte procede a llenar ese vacio a través de su pronunciamiento al respecto, por lo general
cuando la corte expide este tipo de sentencia no declara inexequible toda la norma
demandada, sino una parte de ella que si es acorde con la constitucion, suprime la parte que

no lo es y la complementa para que se ajuste a la carta.

4.2.3.1.5 Apelativas o exhortativas:
Dan a conocer que la norma demandada es inconstitucional en la forma en que esta

planteada, exhortando al legislador una modificacion del asunto, atendiendo parametros y
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términos constitucionalmente en ella determinados, sujeto a eventual declaratoria de
inexequibilidad por defecto no solo con la norma superior sino también con los avances o
cambios sociales, econémicos, culturales o tecnolégicos, que conllevarian injusticias de

continuar regulandose el tema de la misma forma.

4.2.3.2 Modulativas “del nuevo derecho”

4.2.3.2.1 De control concreto de constitucionalidad:
Aquellas donde se examina si una persona ha sido o no vulnerada en un derecho
fundamental o le est& siendo desconocida una disposicion constitucional, en Colombia se

hace a través de la denominada accion de tutela.

4.2.3.2.2 Declarativas de inconstitucionalidad:
Aquellas en que la corte estima que la norma es abiertamente contraria a la constitucion,
lo cual conlleva a que en adelante esa norma no podra volver a ser aplicada ni creada

nuevamente si se funda en los mismos principios.

4.2.3.2.3 De inconstitucionalidad por omision relativa:
Aquella que decide eventos donde el legislador ha omitido incluir criterios temas,

calidades o condiciones para la regulacion de cierta materia.
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4.2.3.2.4 Atipicas:

Son aquellas que implementan una hermenéutica constitucional finalista tomando como
base la optimizacion de garantias, entendiendo como tales no solo los que aparecen en el
titulo ii capitulo i de la carta, sino todos aquellos sin los cuales no seria posible que una
persona pueda desarrollarse como ser humano o/ni llevar una vida digna, la corte en estas,
muchas veces utiliza criterios futuristas, garantistas que pueden no estar de acuerdo con la

realidad del pais.

4.2.3.2.5 Proteccionistas:
Son aquellas en que la corte hace un estudio del caso y demuestra la necesidad prevencién
amparando el derecho constitucional invocado, a fin de evitar un perjuicio imposible de

reparar o de que las cosas vuelvan a su estado anterior.

4.2.4 Segun los efectos de la decision en el tiempo

Se clasifican en:

4.2.4.1 Retroactivas o ex tunc:
Aquellas donde la decision tomada afecta derechos adquiridos en el pasado, por estar en

contra del interés general o la utilidad pablica.
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4.2.4.2 No retroactivas, con efectos a futuro o ex nunc:
Constituye la regla general en cuanto a la temporalidad de los efectos de toda disposicién
que cree, modifique o extinga cualquier situacion juridica a fin de guardar el principio de

seguridad juridica.

4.2.4.3 Diferidas o temporales:

Cuando la inconstitucionalidad de la norma es evidente, pero se suspende la declaratoria
de inexequibilidad por un plazo definido a fin de que el 6rgano legislativo le perfeccione
dando la oportunidad al Estado de adecuacion de su agenda, sus politicas, criterios de
priorizacién, presupuesto o lo que sea necesario para que pueda hacerse efectiva la
disposicion constitucional que esté siendo ignorada. Estas decisiones se caracterizan por una

explicacion clara y exhaustiva de su parte motiva.

4.2.5 Segun el sentido de la decision.

4.2.5.1 Desestimatorias:

Aquellas en las que el fallo no acoge las pretensiones del demandante.

4.2.5.2 Estimatorias:

Aquellas en las que los pedimentos del demandante prosperan.
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4.2.6 Segun sus efectos

4.2.6.1 Interpartes:

Producen efectos solo respecto de quienes intervinieron en el proceso.

4.2.6.2 Erga omnes:
Producen efectos respecto de todos los colombianos, desde el momento de su

pronunciacion.

4.2.6.3 Interpares:
Cuando el sentido del fallo puede ser aplicado a toda persona que se encuentre en la

misma situacion de aquel o aquellos que obtuvieron el amparo.

4.3 Limites que enmarca la disciplina de precedentes frente a las facultades de adicion
y modificacion del derecho jurisprudencial en la jurisdiccion ordinarial®?

La evolucion de nuestro sistema de fuentes ha contribuido a introducir en el actual estado
de cosas, nuevos elementos potestativos en torno al valor y los efectos de los fallos como
unidad de derecho jurisprudencial que, dicotbmicamente, ha abierto las puertas a discusiones
de genéricas y de implementacién. Donde; la doctrina en el devenir analitico de reglas
constitucionales, legales y jurisprudenciales no ha logrado la unicidad de respuesta integral,

claras ni de confiabilidad imperativa a la dinamica del sistema de precedentes Colombiano,

102 Esto partiendo del sentido constitucionalista que concibe un valor y tratamiento unificado para toda la jurisprudencia
nacional, donde, la jurisprudencia de las altas cortes han de valorarse como precedente horizontal o vertical segin lo
dictamine su relacion directa con el principio de igualdad. (Lopez D. Pag.75 y Sgtes.)
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en especial, desde la legitima pregunta por la debida creacion de sub reglas
jurisprudenciales de caracter general desde la jurisdiccion ordinaria, tampoco hay claridad
sobre las nuevas técnicas operacionales que demanda la hermenéutica constitucional en
progresion y alcance del ingrediente social que promete el Estado colombiano a través de la
constitucion politica o la determinacion criterioldgica para los jurisconsultos, doctrinantes
y estudiantes de derecho cuya vocacion de Litis se ve mermada en el sentido finalista del
derecho por el letargo en el que se encuentra nuestro “derecho viviente”.

Pues bien, teniendo en cuenta la naturaleza funcional de las sentencias como descriptor
de su potencial como fuente de derecho, ha de tenerse como punto de partida para el
esclarecimiento y aterrizaje operacional modulacion por adicion, la teoria de Carrid, sobre
aquella premisa que reza “todos los jueces, dadas ciertas condiciones, crean normas juridicas
generales”. (Pulido Ortiz, 2011)1%

Si bien podria erigirse una hipotesis probable sobre los alcances de la modulacion por
adicién; Distinguiendo creacion de normas generales de creacion de normas individuales y,
relacionando la determinacion del potencial de lo modulacion aditiva mas alla de los fallos
de constitucionalidad o de tutela relacionados meramente con igualdad en coherencia con el
presupuesto de que la sentencia judicial crea tanto norma individual como norma general
(segun lo demanden las necesidades circunstanciales o de indeterminacién del derecho). El
desuso de estas facultades se presume en consecuencia a indeterminaciones sobre las
operaciones interpretativas para la identificacion o determinacién de la norma e

indeterminaciones sobre grado de obligatoriedad.

103 PULIDO ORTIZ , Fabio Enrique. “CONTROL CONSTITUCIONAL ABSTRACTO, CONCRETO,
MAXIMALISTA' Y MINIMALISTA”. En: Revista prolegdmenos — derechos y valores. Bogot4, D.C. Colombia - Volumen
XIV - No. 27 - Julio - diciembre 2011 Pgl73 Ibidem - ISSN 0121-182X Ordinal IV. Disponible en:
http://www.umng.edu.co/documents/63968/71198/Articulo+10-27.pdf
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Asi, dentro de las limitaciones concretas a la creacion de sub reglas jurisprudenciales,
desde lo que tiene que ver con las operaciones interpretativas para la identificacion de
normas en los textos de sentencias, se han relacionado por parte de la doctrina constitucional
moderna, problemas particulares y problemas genéricos donde, desde la particularidad se
enumeran los siguientes:

1. La implementacion de argumentos hibridos que mezclan indistintamente normas
conceptuales, normas deonticas y normas constitutivas. No existe unidad en cuanto al
nombre que se le da a la operacion de identificacion del derecho judicial. Se habla de
generalizacion, induccion o explicitacion de la ratio decidendi, induccion de la norma
general involucrada en la sentencia, identificacién del holding. Por otra parte, la distincion
entre holding y dicta no es clara

2. En las sentencias, ademas, se confunden normas generales y normas individuales; causa,
en anuencia con Bernal P. de la retrasada discusion sobre si para la existencia (ni siquiera
la obligatoriedad) de los precedentes judiciales se requiere de una sola sentencia o de
varias que lo reiteren. interrogante que a estas alturas constituye un lastre discusional
para el derecho jurisprudencial, de los jueces.

3. Falta claridad acerca del espectro operacional para determinar la ratio decidendi, holding
o regla controlante del caso.

4. Efecto limitante de la obligatoriedad del precedente Constitucional*®. El ejercicio de las

competencias jurisdiccionales para adicionar o modificar el precedente constitucional

104 _a indeterminacion sobre la rigidez o flexibilidad de nuestro sistema de precedentes ha causado conceptualizaciones
dispersas en cuanto a la obligatoriedad y alcance del derecho jurisprudencial en Colombia; la contradiccién entre las
facultades constitucionales de apartamiento, adicion o modificacién del precedente y la descripcidn tipica del prevaricato
es una de las aristas problemicas que se perfila como obstaculo del emblematico “derecho viviente” tan constitucionalmente
pregonado alguna vez y tan pobremente desarrollado desde la jurisdiccién ordinaria al dia de hoy. formulando problemas
como la desconfianza hacia los argumentos justificativos de los jueces o la confusa idea de control de legalidad sobre los
criterios racionales del juez cuando adiciona o modifica el precedente constitucional para crear una nueva sub regla de
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desde la jurisdiccidn ordinaria soporta una carga argumentativa aun vaga en cuando a
indicadores de procedibilidad y motivacidn, lo que la constituye como potisimo reto que
recae sobre los hombros de los jueces ordinarios ya que las altas cortes poco han

desarrollado los modelos de cambio prospectivo de jurisprudencia vertical 1%

5. Criteriologia argumentativa, y jurisdiccional para la adicion y modificacion del

precedente constitucional desde la jurisdiccion ordinaria.

De lo anterior, resulta entonces necesario decantar la pose dicotémica entre seguridad
juridica y autonomia judicial pues, si bien se tiene al precedente constitucional como maxima
expresion de progresismo constitucional y justicia social que, (emanado Unica y
exclusivamente por la Corte constitucional), funge como fuente viva de derecho; tal
interpretacion no es desobligante en cuanto a los deberes de actualizacion y validacion
perenne que requiere el derecho para sortear los riesgos de petrificacion. Por lo que resulta
idéneo observar la irradiacion potencial y suficiente que se despliega desde el principio de
autonomia judicial sobre el legitimo perfeccionamiento garantista del derecho

jurisprudencial.

derecho. (Garcia Kristhell y Perez Carlos, 2015) La jurisdiccion ordinaria y la indeterminacion restrictiva que
representa el tipo penal de prevaricato en Colombia

1%5Fabio Bernal considera sobre este particular, que “se debe tener en cuenta que en la sentencia C-355- 2008 en la que
se establecid confusamente que para establecer si un funcionario publico, incurrié en prevaricato, “resultara indicativo
examinar si se esté en presencia de un alejamiento del de una sub-regla constitucional constante” como en el caso de los
fallos de reiteracion en los que “la Corte (i) simplemente se limita a reafirmar la vigencia de una subregla constitucional
perfectamente consolidada; (ii) su numero resulta ser extremadamente elevado; y (iii) constituyen interpretaciones
constantes y uniformes de la Constitucion, la ley o un acto administrativo de caracter general, por parte del juez
constitucional” Tal conclusion (derivar consecuencias penales del desconocimiento de precedentes) es desproporcionada,
cuando no existe enfoque analitico o metodolégico para definir la norma juridica vinculante involucrada en una providencia
judicial.”
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Asi, el Juez en lugar de considerar como suya la facultad de evidenciar cambios sociales,
politicos o econdémicos para trasformar o replantear el precedente superior debera asumir
dichas cargas sobre la interpretacion de una mision no trasformadora sino respetuosa e
incluyente del principio juridico y su sentido original en cada aspecto de la nueva
fundamentacion, respetando a su vez un modelo integrador en estricto y sigiloso cuidado, ya
sobre la plena conciencia de que su adicion o modificacion ha de desprenderse un punto de
partida criteriol6gicamente determinado y potencialmente fundador de sub regla.

Por ello, la estructura del presente capitulo ha de responder a cada uno de los ordinales
problémicos asi; se revisaran los argumentos de superacion de las objeciones planteadas
anteriormente en el capitulo segundo bajo los literales a), b) y c); glosadas todas tres como
Objeciones de generalizacion con la presentacién de un esquema criteriolégico para la
adicién o modificacion del precedente constitucional que, sectorizado en dos partes;
criteriologia de la hermenéutica constitucional moderna y criteriologia de derecho
internacional; y que hacen posible la adicion/modificacion del precedente por parte de los

jueces de instancia.

5.1 La adicion o modificacion del precedente constitucional en el sistema de precedentes

colombiano

5.1.1 Objecion de generalizacion y criteriologia constitucionalista
Al hablar de criteriologia para la adicion o modificacion del precedente constitucional es
indispensable discernir entre una razén juzgadora sustitutiva y la razon juzgadora

integradora. Aclarando desde ya que, en gracia de la complejidad y competencia especifica
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del juicio de sustitucion, la presente propuesta se circunscribe Gnicamente al contexto de la
modulacion por integracién donde ha de partirse del presupuesto de que No se esta hablando
de juicio de sustituciéon sino de surgimiento de nueva sub-regla via doctrina probable,
teniendo en cuenta que el intérprete juridico tiene por mision identificar los valores y
principios inmanentes en la naturaleza de las instituciones, encontrando en las técnicas de
analisis “dindmico y estatico de la linea jurisprudencial”, la comprension utilitaria del
sistema de precedentes y el cumplimiento de jueces y funcionarios enfrentados a la
obligacion de justificar adecuadamente sus providencias cuando deciden apartarse de la
jurisprudencia constitucional.

Ahora bien, como el juicio de sustitucidn requiere una carga argumentativa exigente, de
acuerdo a lo sostenido por la corte constitucional, cuando en su premisa mayor demanda fijar
con suma claridad el elemento que probablemente ha sido sustituido, determinar “a partir de
multiples referentes normativos cuéles son sus especificidades en la carta de 1991 y mostrar
por qué es esencial y definitorio de la identidad de la constitucion integralmente considerada.
Recordemos al constituyente derivado, como aquella capacidad que tienen ciertos érganos
del estado de modificar una constitucion existente, cabe resaltar que los limites al poder de
reforma no s6lo son los formales derivados de las reglas procedimentales establecidas por la
constitucion y las normas legales, sino también los que se derivan del alcance de su
competencia, cual es en este caso nada mas ni nada menos que la de reformar la
constitucion”. C-141/2010.

En Colombia lo anterior no le es dado en naturaleza espontanea ni facultativa a la
jurisdiccion ordinaria para la administracion de justicia, Aunque si lo es en cambio la

remision a los conceptos relevantes de la nueva hermenéutica constitucional cuyo punto de
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partida son los principios y valores contenidos en sentido proteccionista por el precedente
constitucional.

La Corte Constitucional en sentencia T - 406 de 1992, definié por primera vez el
alcance de los principios y valores Constitucionales, en consideracion a su prevalencia en el
ordenamiento interno, no solo como fuentes de derecho, sino como pilares realmente
vinculantes, obligatorios, mediante los cuales el Juez, debe interpretar y crear el Derecho, en
cuando a la compatibilidad de los postulados constitucionales se debe distinguir entre los
alcances de los principios y valores constitucionales?’.

Pues buen, a juicio de la suscrita, un primer asunto alrededor de los principios y valores
constitucionales, es que no existe una criteriologia hermenéutica unificada a nivel
jurisdiccional para su implementacion, esto es debido al factor novedad pues antes de la
reforma constitucional de 1991, no habia una teoria de los principios constitucionales, ni una
teoria de los valores constitucionales en Colombia, (si lo habia en otros escenarios de la
teoria Juridica, de hecho a habian sido emitidos los textos de Dworkin, ya estaban los textos
de Alexy que trae la distincion entre principios y valores, se traian pues los espafioles en los
textos de Ruiz Manero, los finlandeses tendrian un Arni Erkki), no obstante lo que se filtra
en Colombia, con una relativa fuerza de novedad, es la distincion entre regla, principio y

valor constitucional como algo que ha dominado hasta hoy en la corte constitucional y

108 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-406- 92. Cinco (5) de junio de mil novecientos noventa y dos (1992).
Expediente T-778. M.P: CIRO ANGARITA BARON

107 Segln Pulido O. 2011, En su mayoria, los principios, valores y derechos constitucionales se apoyan en conceptos
esencialmente indeterminados. Estos conceptos aparecen cuando es claro que una norma constitucional expresa un criterio,
pero hay personas que estan en desacuerdo acerca de cual es su contenido especifico. Los conceptos esencialmente
controvertidos se presentan cuando:

1. La disputa por su significado no sélo corresponde a casos marginales, sino que los propios casos paradigmaticos son
discutidos;

2. La controvertibilidad forma parte del concepto, y existen otro tipo de indeterminaciones causados por la brecha que
se genera entre la norma (como expresion linglistica) y la realidad, lo que lleva a la necesidad de que los jueces al aplicarlas
exploren estrategias para reducir dicha brecha



LEGITIMA MODIFICACION DEL PRECEDENTE 100

también en la ensefianza'%, esto, viene al caso para responder que la distincion entre los
tipos de excepcidn de obligatoriedad de precedente (apartamiento, adicion o modificacion ),
porque es producto del deveniencia, de la trazabilidad de distinciones cientificas que ha
definido la tendencia constitucionalizadora de la adjudicacién asi pues de entre los distintos
tipos de precedentes ha de hilvanarse y reconocerse la trazabilidad desde la distincion entre
reglas y sub-reglas, de la distincién entre norma principio y valor, todas estas
académicamente reiteradas que hoy constituyen un reto o problema para la unificacion de la
criteriologia hermenéutica tanto de los jueces colombianos como para el contexto de la
formacion para la jurisdiccion donde, el sector universitario endilga de responsabilidad por
la crisis en la adjudicacion del derecho a la escuela de formacion de jueces “Rodrigo Lara
Bonilla” y esta a su vez desde una pose seudo institucionalista sefiala la necesidad de relevos
generacionales en las aulas de la academia. (Prensa Vision, 2016)1%°

Ahora bien, si se tiene en cuenta que entre principios juridicos y principios
constitucionales hay unos explicitos y otros implicitos estos son inherentes a las labores de
interpretacion y adjudicacion del derecho, por lo tanto ofrecen una suerte de identificacion
empirica y de adaptacion relativa posible o ddctil si se quiere afirmar, en la medida en que
se formulan , aparecen y acontecen de acuerdo con las tendencias sociales y
constitucionales, un ejemplo de esto es la linea en materia de dosis personal, el acto
legislativo 01 del 2009 sobre la dosis personal, demandado por sustitucion constitucional
donde se plante6 la violacion de algunos principios y elementos estructurales de la

Constitucion no tuvo exito , pues no podia tenerlo, ese no era un caso ganador conforme a la

108 siguiendo la linea de Alexy, para hablar de enunciados normativos de lo particular, enunciados normativos de lo
general, y en el caso de los valores, enunciados axiol6gicos que tienen una funcion interpretativa

109 ORLANDO Velasquez, “La formacion del nuevo Juez" realizada en la Univ. Nac. de Trujillo, Categoria Noticia y
politica; Licencia estandar de You Tube, Publicado el 7 mayo de 2016, Disponible en:
https://www.youtube.com/watch?v=YEQaK451Y XY
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tendencia social constitucional del pais, No obstante sobre la misma materia, hay otros casos

en que si ha resultado un terreno favorable para aplicar principios y valores constitucionales,

sopesando relevancia y peso juridico, unos y otros se dejan diferenciar, sin embargo también
resultan concurrentes®,

Lo anterior es tan factible como real en Colombia, como quiera que la prensa ha
informado en contadas oportunidades de casos donde jueces de la jurisdiccion ordinaria han
emitido fallos que a ultranza de un mero apartamiento, incorporan adiciones o
modificaciones del precedente constitucional que regla el asunto sub-judice; esto sucede
porque principio-légicamente esta dado; no solo por las facultades de apartamiento, adicion
y modificacién reconocidas por la propia corte sino también por los principios que son
tendencia en hermenéutica judicial (Streck, 2014):

1. Principio uno: la preservacion de la autonomia del derecho: bajo éste principio se
fundamenta en la correccion funcional (no alteracion del texto constitucional por
autoridad decisoria), la rigidez constitucional (blindaje ante el legislador) y el
fortalecimiento de la fuerza normativa y la busqueda de la méxima efectividad
constitucional.

2. Principio dos: el control hermenéutico de la interpretacion constitucional — la superacion
de la discrecionalidad: se parte del hecho de que las decisiones judiciales deben estar
debidamente justificadas y respeten la autonomia del derecho, sin detrimento de la

actuacion propositiva para casos en concreto.

110 En |a teoria general de los derechos fundamentales de Alexy se explica la posibilidad exitosa de que los
principios y valores resulten concurrentes y sobre todo operativos y que, en casos dificiles, resulten con la
modificacion de un precedente constitucional por adicion.

111 STRECK. Op. Cit.
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3. Principio tres: el respeto a la integridad y a la coherencia del derecho: Bajo este principio
se deben respetar los principios construidos a lo largo de la historia de la teoria
constitucional a la hora de fundamentar una decision.

4. Principio cuatro: el deber fundamental de justificar las decisiones.

5. Principio quinto: el derecho fundamental a una respuesta constitucionalmente adecuada.
Asi, (en revision documental de férmulas como la de Streck), se reflexiona atilmente

sobre el paradigma de la interpretacion judicial y la experiencia de trasplantes tedricos

desfasados sociol6gicamente con las metas institucionales del sistema judicial de destino.

De esta reflexion resulta un coadyuvante para la neutralizacion la unificacion criteriolégica

Gadameriana representa asi una propuesta innovadora y por lo mismo pertinente en el

sentido que se aleja de todo procedimiento metodoldgico de corte relativista o subjetivista

interpretativo para preconcebir a la Constitucion como principal fuente del razonamiento

epistemoldgico. De esta forma, una vez los sujetos van a realizar una interpretacion frente a

un caso en concreto, en sentido a priori de realizar cualquier decisién deben comprender la

fuerza normativa de la Constitucién y los principios que han dado origen a su existencia en

la humanidad.
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Figura 2. Ruta epistémica de la limitacion hermenéutica de la Autonomia Judicial

5.2 Argumentos de superacion que facultan a los jueces de la jurisdiccién ordinaria
para la adicién/modificacion del precedente constitucional.

Sobre la precisiones hasta aca expuestas ha de indicarse en un sentido pragmatico que,
los dos principales tipos de sentencias que dicta la Corte Constitucional colombiana, en
concordancia con las tesis mas conocidas sobre la identificacion del derecho de origen
judicial, respectivamente se materializan como: sentencias de constitucionalidad
(modulacion restrictiva) y sentencias de tutela (modulacién sustitutiva.) precisamente por
estas dos tipologias capaces de reunir dinamicamente (segun las peculiaridades del asunto
que problemico a resolver), todos o cualquiera de los caracteres tipolégicos anteriormente
relacionados, asi por ejemplo un fallo de ST: puede ser interpartes, exhortativo, de
modulacién aditiva en control concreto de constitucionalidad, con estilo pop... etc., y por

ello; se ha de preconcebir la ubicuidad del modelo hito por su valor y grado de obligatoriedad
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y ladel modelo integrador por tu competencia funcional en la creacion e integracion de lineas
jurisprudenciales.
Ahora bien, Teniendo en cuenta que hay solo dos vias de acceso a la excepcidn coercitiva

y vinculante del precedente constitucional y que estas dos vias han sido determinadas por la
dogmatica constitucionalista post moderna en abstraccion o concrecion, entendida esta desde
un enfoque legal, a partir de la diferenciacion entre normatividad y norma, como lo indica
Sant & Pedra:

La estructura de la norma constitucional se presenta determinada por el programa de la

norma y por el &mbito de la norma, y la conexion entre ambos vendré a resultar en la

norma de decision. Todo este analisis permite constatar la relacion existente entre

concrecion 'y mutacion constitucional y como las normas constitucionales son

modificadas informalmente de acuerdo a la realidad social (Sant'’Ana Pedra, 2012)*!2,

Es por ello que la presente propuesta aborda el problema de la adicién como acto

modificatorio del precedente constitucional y que tal accion solo resulta legitima en cabeza
de la funcién judicial; EI presente estudio apela al método I6gico-deductivo, (reivindicador
constante de la “ingenieria en reversa”). De donde se obtiene que: si el objeto del presente
estudio es establecer la senda hacia la determinacion operativa de la creacion de sub-reglas
desde la jurisdiccién ordinaria por medio de la adicion o modificacion del precedente
constitucional, la misma solo es posible desde la particularidad contextual que ofrece -el
estudio de caso- lo que de contera lleva a que la via de acceso pertinente sea la concrecion

dado a que la misma establece que el proceso interpretativo que delimita una modificacion

112 SANT’ANA PEDRA, Adriano. “MUTACION CONSTITUCIONAL Y CONCRECION NORMATIVA: COMO
LA ESTRUCTURA DE LA NORMA SE RELACIONA CON LOS CAMBIOS INFORMALES DE LA
CONSTITUCION”. En: Revista virtual Estudios Constitucionales [online], 2012, vol. 10, no. 2. [citado 14 octubre 2016].
P4ag. 370. Disponible en: http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v10n2/art09.pdf
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al precedente no radicada Unicamente en aspectos cognitivos sino volitivos que permite un
cambio en el paradigma tradicionalista®*®.

Es asi que mediante la concrecion se configura un esquema para la superacion de las
objeciones relacionadas en el capitulo anterior de la siguiente manera asi;

Objecion Particular a) = Se debe precisar que la identificacion de las normas judiciales es
conceptualmente distinguible de su obligatoriedad. En efecto, se puede identificar una norma
y concluir que la misma no es obligatoria, es decir que no existe la “obligacion politica” de
seguirla. Tipicamente, existen dos formas para el reconocimiento de la obligatoriedad de las
normas judiciales: de hecho y formal. Para lo primero, los tribunales y jueces siguen los
precedentes aun cuando no existe una norma que los obligue a ella. Como lo sefiala Pulido
Ortiz citando a Sodero: “Por el contrario, la obligatoriedad formal se refiere a que se ha
reconocido (o creado) una norma juridica que exige el seguimiento de precedentes. Por su
puesto que la identificacion de la norma judicial (del precedente) define el alcance de la
vinculatoriedad hacia el mismo” (Pulido Ortiz, 2011, pag. 173)**.

La fuerza normativa de las decisiones judiciales proviene del principio conocido como
stare decisis (estarse a lo decidido), segun el cual "los jueces deben resolver sus casos de
acuerdo a lo decidido por jueces de la misma jurisdiccion, de mayor o igual jerarquia judicial,
en casos previos similar" (Pulido Ortiz, 2011, pag. 146)!°. En todo caso, la doctrina del stare
decisis y la identificacion de normas generales no ha sido un asunto tranquilo. Las normas

juridicas que se extraen de las sentencias precedentes solo son obligatorias cuando en los

113 Véase Mutacion Constitucional y Concrecion Normativa: como la estructura de la norma se relaciona con los
cambios informales de la constitucion, Adriano Sant & Ana Pedra, Estudios constitucionales vol.10 no.2. 2012, Scielo “la
concrecion del derecho significa orientacion del derecho a lo real y no la imposicion del derecho a la realidad y tendencia
a una realidad a estructurar.

114 pyLIDO ORTIZ . Op. Cit. P4g. 173

115 1bidem. Pég. 146
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casos futuros se presentan los mismos hechos relevantes. De esta manera, los problemas
metodoldgicos en la operacion del stare decisis son basicamente dos: la identificacion de la
norma juridica vinculante, y la identificacion de los hechos relevantes. Estas operaciones no
obedecen estrictamente a principios y leyes de la logica, sino que se fundamentan en
consideraciones de justicia que el juez, quiérase o no, aplica (Cueto Rua, 1997)16,
Obijecion Particular b) =, como sea que se denomine el asunto, el problema consiste en
determinar o en localizar la norma involucrada en las sentencias precedentes, o lo que es lo
mismo, la norma general'!’ de origen judicial que fundament la decision en el precedente.
En este sentido se ha hecho la distincion entre holding (ratio decidendi) y dictum*!®
Obijecion Particular c) =, 3. Finalmente en cuanto a la objecion de dificultades operativas
para la identificacion de la regla que el juez ha de aplicar para resolver el problema juridico
que se le plantea. Ha de puntualizarse en la construccién de razones de la regla estas, segun
Bernal (2011) estan constituidas por los argumentos elaborados en la parte considerativa de
la Corte que muestran el porqué de la regla. Dado que, “(...) las razones que manifiesta
expresamente el juez en la sentencia determinan el grado de generalidad de la norma juridica
establecida en la sentencia. Las razones de la decision deben ser todas aquellas que justifican

la respuesta al problema planteado. En todo caso, para evitar excesivas generalizaciones se

116 CUETO RUA, Julio César. “El Common Law”. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 2007

17 LLa generalidad con base en la cual los precedentes deben ser interpretados obedece a las razones con que el juez que
cre0 el precedente haya justificado la regla. Una vez los jueces posteriores identifican el supuesto normativo deben aplicar
la regla a partir de procedimientos deductivos en todo asunto que se enmarque dentro de su ambito normativo.

118para PULIDO ORTIZ, Op. Cit. Pag. 174: los enfoques o técnicas para identificar la norma juridica vinculante en una
sentencia precedente son una mezcla de razones logicas e intuitivas, no son una operacion mecanica. Segln se acentle la
importancia en las reglas generales o en los hechos relevantes, se llega a métodos o técnicas diferentes de identificacion
del derecho judicial y por tanto a normas diferentes. (...), esto define las maneras maximalistas y minimalistas de concebir
el poder normativo de los jueces. Los maximalistas dan mayor importancia a la regla general, mientras los minimalistas, a
los hechos del caso. De lo anterior resulta que si se sigue una posicion maximalista las reglas identificadas en las sentencias
abarcaran una mayor cantidad de casos, mientras que si se atiende a los hechos relevantes el poder normativo serd menor.
En todo caso, “(...) Los jueces no estan vinculados por las teorias juridicas establecidas en las sentencias precedentes sino
por la forma como se dio solucion a un problema juridico real, toda vez que los principios y normas deben ser funcionales
y facilitar el comportamiento del tribunal”.



LEGITIMA MODIFICACION DEL PRECEDENTE 107

deben evitar teorizaciones, definiciones y explicaciones, pues las razones deben estar en
funcion de la operatividad de la regla, mas que en su definicion conceptual de los elementos
de la misma.1%9

Objecion particular d) = la funcion creadora del juez requiere de indicadores
criteriolégicos en la cual el juez de menor jerarquia en la ejecucion de sus obligaciones
constitucionales y bajo la argumentacion adecuada pueda crear derecho sin mayor
inconveniente mediante la demostracion y justificacion de un sustento jurisprudencial en el
cual, la modificacion o adicionamiento a través de una decision judicial se vea a sustentada
a través de una contra — argumentacion derivada de la autonomia del juez para atender a la
realidad social.

Para un clésico de la literatura juridica anglosajona como A. Goodhart (1930) lo que un
juez defina como hecho relevante es altamente subjetivo y de ello dependeré el nivel de
generalidad o concrecion del precedente por lo que, concluye dicho autor que es mediante la
eleccién de los hechos relevantes como los jueces efectivamente crean derecho.

Esta funcidon creadora del juez en su jurisprudencia se realiza mediante la construccion y
ponderacién de principios de derecho, que dan sentido a las instituciones juridicas a partir
de su labor de interpretacion e integracion del ordenamiento positivo. Ello supone un grado
de abstraccion o de concrecion respecto de normas particulares, para darle integridad al
conjunto del ordenamiento juridico y atribuirle al texto de la ley un significado concreto,
coherente y util, permitiendo encausar este ordenamiento hacia la realizacion de los fines

constitucionales

119 PULIDO ORTIZ. Op. Cit. P4g. 171
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5.2.1 Objecion de cooperacion institucional y Criteriologia de derecho internacional

Tomando como punto de partida el reconocimiento de la obligacion que tienen los
Estados de adecuar todo su derecho interno con los tratados y convenios internacionales y la
jurisprudencia de los 6rganos judiciales supranacionales encargados de interpretarlos, asi
mismo, la obligacion de los jueces en todos los niveles en asuntos de su competencia de
ejercer un control de convencionalidad; el presente titulo desarrollard la relevancia,
pertinencia y principios procesales que constituyen referente y orientacion para la adicion y
modificacion del precedente Constitucional a la luz del corpus iuris internacional de los
derechos humanos, y su instrumentalizacion para la evolucién de reglas constitucionales en
determinados Estados.

Para ello, se desarrollara el libelo en tres puntos importantes: (i) el papel de la Corte
Constitucional Colombiana como legislador positivo a través de las sentencias de
constitucionalidad integradoras o aditivas y (ii) el ius congens y el principio pro homine

como regla general de la aplicacién del corpus iuris Internacional de los Derechos Humanos.

5.2.2 El papel de la Corte Constitucional Colombiana como legislador positivo a
través de las sentencias de constitucionalidad integradoras o aditivas

Desde sus comienzos, nuestra Honorable Corte central ha afirmado que, en un Estado
constitucional de derecho, la funcidn del juez constitucional no debe limitarse a administrar
la Ley, sino ha de fungir como un intérprete de la norma cuya funcion es lograr la
compatibilidad de los principios y mandatos constitucionales (entre ellos el de seguridad

juridica), con el sentido social que proclama la administracion de justicia, por ello ha de
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sopesar lo anterior en una autonomia interpretativa frente a la ley y los hechos que le son
objeto de valoracion, conscientemente de la naturaleza legislativa que encara su funcion
decisional (Sentencia T-406- 92, 1992)%°

Desde esta perspectiva, resulta necesario tener en cuenta de entre las distintas tipologias
de sentencias emitidas por la Corte Constitucional, no solo las de tipo S-C o sentencias las
de Constitucionalidad cuyo contenido declara la exequibilidad o no de la norma, sino
también, aquellas sentencias que se constituyen por si mismas como un modelo endégeno
que resulta ilustrativo de modo ejemplarizante para el uso e implementacién de las facultades
de adicion y/o modificacion del precedente por parte de la jurisdiccion ordinaria. Como lo
son aquellas sentencias cuyo decisum “no anula la disposicion acusada, sino que le agrega
un contenido que la hace constitucional” (Martinez Caballero, 2000)!?! | este tipo de
sentencias han sido denominadas como “sentencias integradoras o aditivas de contenidos
normativos” (Quinche Ramirez, 2015)*?2, Siendo este el modo, como la Corte Constitucional
ha asumido el rol de legislador positivo, siendo objeto en sus ejercicios iniciales de sendas
criticas por parte del sector parlamentario al considerarse que “la Corte invade los campos
del legislativo y que ella contribuye a crear un clima de inseguridad juridica” (Lopez Daza
G. A, 2011)!%, sin embargo, este tipo de facultades asumidas por la Corte se ha arraigado
en la nueva cultura interpretativa por la legitima via de la necesidad de complementariedad

y actualizacién del derecho de precedentes, eventos integradores de linea que han venido

120 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-406-92. doce (12) de agosto de mil novecientos noventa y dos (1992).
Expediente T-1872. M.P: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

121 MARTINEZ CABALLERO, Alejandro. Tipos de sentencias en el control constitucional de las leyes: La experiencia
colombiana. Estudios ~ Socio-Juridicos, 2(1), 9-32.  Retrieved January 28, 2017, . Disponible en:
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0124-05792000000100004&Ing=en&tIng=es.000)

12QUINCHE RAMIREZ, Manuel, Fernando. “DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL: acciones y procesos”
Edit. DOCTRINA'Y LEY LTDA. Bogota. 2015. Pag. 81

123 LOPEZ DAZA, German Alfonso. “El juez constitucional colombiano como legislador positivo: ¢un gobierno de los
jueces?”. En: Revista Cuestiones Constitucionales de la biblioteca virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM.
Ene/Jun. 2011. No.24. Pag. 178
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siendo aceptados constituyéndose en nuevo derecho de obligatorio cumplimiento, asi, por
ejemplo, en sentencias como las C-228 de 2002, C-004 de 2003 y C-370 de 2006, entre otras,
la Corte declard la exequibilidad de la norma demandada empero integrando o adicionando
letras a imprecisiones ¢ imprevistos del legislador, “por virtud de tales providencias los
contendidos normativos se condicionan a ser entendidos en un sentido especifico, acorde
con la Constitucion Politica”!?,

La fenomenologia antedicha, lleva a determinar como en algunos eventos la Corte a
través de su jurisprudencia entra a llenar vacios juridicos u omisiones legislativas, en miras
de proteger los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién, pero, asi como
pueden existir vacios juridicos en la legislacion, de igual forma los pueden existir en el
precedente constitucional, vacios que pueden ocasionar que los operadores judiciales que
deben seguir dicho precedente, corran el riesgo de incurrir, en la violacion de derechos
protegidos en el corpus iuris internacional, Esto, debido al temor que puede generar el
desconocimiento de lo preceptuado por la Corte Constitucional e incurrir en prevaricato, sin
embargo, los jueces deben entender, que estan obligados no solo a aplicar las normas y
practicas vigentes dentro del ordenamiento juridico interno, sino que también, deben velar,
porque las obligaciones internacionales sobre DDHH que tiene el Estado, no se vean
mermadas por la aplicacion de figuras juridicas contrarias a dichas obligaciones y, desde esta
perspectiva, entrar analizar, cada caso en concreto con el objeto de que si llegare a existir un
precedente constitucional que aplicado rigurosamente tal y como lo establecio la Corte,
contrarié lo predicado en el corpus iuris, el juez que conozca de dicho caso, ha de hacer uso

de sus facultades de discrecionalidad interpretativa para adicionar o modificar dicho

124 Colombia, Corte Constitucional. Auto 256/09. Cuatro (04) de agosto de 2009
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precedente conforme al corpus iuris y lograr asi un equilibrio para la eficaz proteccién de
los derechos.

No existe duda que con el pasar del tiempo, los tratados y convenios internacionales sobre
los Derechos Humanos, ha ido tomando una gran importancia a tal punto de llegar a
constituirse en algunos Estados Latinoamericanos, como el colombiano, normas de igual
jerarquia constitucional (Sentencia C-067/03, 2003)!?° y en otros Estados como Bolivia,
normas de mayor jerarquia Constitucional (Constitucion Politica del Estado Plurinacional de
Bolivia, Art. 256), igualmente, la jurisprudencia que emana de tribunales supranacionales
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha convertido en un precedente

obligatorio a seguir por las autoridades estatales en especial por los jueces.

5.2.3 El lus congens y el principio pro homine como regla general de la aplicacion
del corpus iuris Internacional de los Derechos Humanos

Dos de los pilares fundamentales que sustentan la primacia que tiene el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos por sobre las del derecho interno de cada Estado, se
asientan tanto en el ius cogens como en el principio pro homine o tambien llamado principio
pro persona. El primero de ellos, definido por el articulo 53 de la Convencion de Viena de
1969 como “...norma imperativa de derecho internacional general...” precisada en el mismo
articulo como “... una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede
ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo

caracter.”

125 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-067-03. cuatro (4) de febrero de dos mil tres
(2003). expediente D-4111. M.P: MARCO GERARDO MONROQOY CABRA
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Por otro lado, Anténio Cangado sostiene que:

El jus cogens internacional va més alla que el derecho de los tratados, extendiéndose al
derecho de la responsabilidad internacional del Estado, y a todo el corpus juris del
Derecho Internacional contemporéaneo, y abarcando, en Ultima instancia, a todo acto
juridico. Al abarcar todo el Derecho Internacional, se proyecta también sobre el derecho
interno, invalidando cualquier medida o acto incompatible con él. El jus cogens tiene
incidencia directa en los propios fundamentos de un Derecho Internacional universal, y
es un pilar basico del nuevo jus gentium*2®,

Desde una perspectiva netamente regional, bajo el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, las normas del ius cogens tienen como objetivo proteger los valores esenciales de
la comunidad internacional como un todo. Son normas de importancia colosal en el
reconocimiento y respeto de la dignidad humana, es asi, como la Comisién Interamericana
sefiala que:

El concepto de ius cogens se deriva de una “orden superior” de normas legales
establecidas en tiempos antiguos y que no pueden ser contravenidas por las leyes del
hombre o de las naciones. Las normas de ius cogens han sido descritas por los
publicistas como las que abarcan el “orden internacional”. Aquéllas son las reglas que
han sido aceptadas, explicitamente en un tratado o tcitamente por costumbre, como
necesarias para proteger el interés publico de la sociedad de naciones o para mantener

los niveles de moralidad publica reconocidos por ellos'?’.

126 CANCADO TRINDADE, Antonio “International Law for Humankind: Towards a New Jus Gentium -
General Course on Public International Law - Part I”, 316 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International
de la Haye (2005), cap. XIl, pp. 336-346.

127 CIDH. Informe N° 3/87, caso 9467. Roach y Pinkerton contra Estados Unidos. parr. 55
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Por otro lado, la Corte Interamericana al referirse al principio del ius cogens sefiala
que:

Este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion
ante la ley y no discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre €l descansa
todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ningun
acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental (...) (Trueba
Uzeta, 2003)*28,

Lo anterior, se convierte en preceptos que, a la luz del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, obliga a los Estados y especialmente a los operadores judiciales a dar
primacia a las normas de ius cogens, teniendo en cuenta que dichas normas no pueden ser
desconocidas ni suprimidas por ninguna actuacion juridica, ya que, se verian comprometidos
derechos que se encuentran protegidos por los instrumentos internacionales y los cuales no
pueden versen mermados ni aun por la aplicacion de disposiciones jurisprudenciales de las
altas cortes nacionales que tengan efectos vinculantes

En cuanto al principio pro homine, ha sido definido por la profesora, Ménica Pinto como:

Un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en
virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas
extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la
norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones

permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. Este principio

128 Corte IDH. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18. Parr. 101
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coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar

siempre a favor del hombre!?®

6. Conclusiones

Como corolario se tiene que la factibilidad operacional de la adicién y/o modificacion de
precedente constitucional es viable, segura, constitucional y traza una ruta que parte de las
siguientes premisas:

Primero: Cuando del estudio de los hechos relevantes de un caso particular surgen
elementos fenomenoldgicos recientes, nuevos o trasmutados ha de respetarse la
obligatoriedad del precedente constitucional demostrando el grado exacto de funcionalidad
prescriptiva del mismo sobre el caso a decidir respecto a cuatro elementos; integridad b)
concretud c) coherencia y d) utilidad®°.

Segundo: Si de tales consideraciones resulta evidencia de nueva exigencia social
emergente por cambio social, politico o econémico, el juez no puede desconocer o apartarse
del precedente constitucional para construir o crear nuevas reglas; sino que ha de abordar el
problema de la concrecidn de norma particular a fin de modificar por adicion ese precedente
constitucional incorporando en él, nuevos elementos que respondan a esa exigencia social

emergente. Respetando siempre la obligatoriedad del sentido principioldgico fundante.

129 Ménica Pinto, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos
humanos”, en Martin Abregti y Christian Courtis (comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales, Buenos Aires, Centro de Estudios Legales y Sociales/Editores del Puerto, 1997.

130 Esto teniendo a PULIDO ORTIZ. Ibidem. Pag. 171: “Los estudios del precedente judicial en el mundo anglosajon
han concluido que los poderes normativos de los jueces no estan limitados a la interpretacién de normas sino que se debe
sumar a facultad de determinar los hechos relevantes (materials facts), es decir aquellos hechos efectivamente seleccionados
por el juez para resolver el caso.
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Tercero: los rasgos tipologicos de las sentencias integradoras de la Honorable corte
Constitucional Colombiana exhiben un esquema de carga argumentativa favorable para
legitimizar la adicion por cuanto comparten caracteres tanto de modulacion del contenido
por adicion al contemplar un orden metddico y procedimentalmente especial para la
demostracion del razonamiento juridico que infiere la inocuidad de la regla controlante en el
problema juridico en relacion con los elementos relevantes de los hechos para la
determinacion de la modulacion aditiva’®' como férmula de resolucién del problema
juridico. Como de modulacién de nuevo derecho por surgimiento de nueva subregla
jurisprudencial cuya coercitividad se condicionaria igual a la de la doctrina probable, por
tratarse de una adicion ajena a la alta corporacion constitucional.

Cuarto: por medio de la concrecién de norma particular el Juez de la jurisdiccion
ordinaria cumpliria la carga contra-argumentativa para modificar el precedente
constitucional mediante la adicion en tres pasos: 1 ponderacion, 2 interpretacion prospectiva
y 3 determinacion de la modulacion aditiva para el precedente constitucional objeto de
estudio, demostrando nuevamente el alcance prospectivo de los elementos de: integridad b)
concretud c) coherencia y d) utilidad.

Pasol: Determinar los hechos facticos con relevancia juridica.

Paso 2: analisis del precedente constitucional y la regla controlante del caso

Paso3: Identificar exigencia social emergente de cambio social, politico o econémico

Paso 4: ponderacion de los bienes juridicos involucrados frente al caso particular

Paso 5: Justificacion razonada de:

131 Esto observando a GUASTINI (2007), cuando concluye que; “todos los jueces en circunstancias de
indeterminacion del derecho crean normas juridicas generales (3) El desacuerdo en la aplicacién del concepto
es indispensable para su utilidad Sobre la constitucionalizacion de la interpretacién judicial y las caracteristicas
de la labor interpretativa”.
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a) integridad

b) concretud

C) coherencia y

d) utilidad.

Quinto: Los falladores de la jurisdiccion ordinaria han de formarse para la superacion de
la indeterminacion de iure y la determinacion de los métodos de interpretacion que permitan
implementar criterios hermenéuticos paradigmaticos en el perfeccionamiento de la
adjudicacién y la creacion de subreglas que sirva de premisa mayor para resolver los

problemas juridicos que se les presentan
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